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RESUMO

A prova testemunhal é o meio de prova mais utilizado para fundamentar as
condenagbes penais atualmente, aplicando alto grau de credibilidade e
confiabilidade a esse meio probatorio. Contudo, impende salientar que a prova
testemunhal se baseia nas recordacdes da testemunha sobre um determinado fato,
logo, confere confianga ao pleno funcionamento dos processos mnemaonicos, bem
como ao fato de que haverd a exata reproducdo dos fatos histéricos. No entanto, a
memoria humana € passivel de falhas e contaminagdes, as quais demonstram o
perigo que envolve o testemunho e a producdo da prova testemunha, em especial
no aparecimento das falsas memorias, tendo em vista que o tratamento conferido a
prova testemunhal e a forma com que essa prova é produzida e conduzida, podem
vir a facilitar o desencadeamento de falsas memodrias no relato testemunhal,
alterando as memorias originais ou até criando memorias que antes ndo eram
existentes. Portanto, provoca-se uma reflexdo em relacdo a necessidade de
preparacdo por parte do judiciario para lidar com a ocorréncia das falsas memorias,
fenbmeno existentes no processo penal brasileiro e causador de risco e grave
consequéncia ao processo, Visto que 0 seu aparecimento é silencioso e de dificil
identificacdo. Ademais, sustenta a existéncia de uma analise mais aprofundada em
relacdo as limitacdes cognitivas da testemunha, da epistemologia juridica e a
psicologia do testemunho em relagdo a prova testemunhal, 0s processos
mnemaonicos e as suas falhas cognitivas.

Palavras-chaves: processo penal, prova testemunhal; valoracdo probatoria;
confiabilidade; credibilidade; meméria; falsas memorias.
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1 INTRODUCAO

A prova testemunhal € o meio probatério mais utilizado para embasar as
condenacgbes no processo penal brasileiro. Nesse axioma, a valoragcdo da prova
testemunhal encontra seu fundamento na confianca do pleno funcionamento dos
processos mnemonicos, haja vista que esse meio de prova se baseia na
reconstrucdo dos fatos pela lembranca da testemunha, conferindo confianca e
credibilidade ao relatado. No entanto, deve-se considerar a falibilidade e a
fragilidade da memdria humana, no tocante a possibilidade de contaminacdes do

testemunho, as quais desencadeiam o aparecimento de falsas memarias.

Desta forma, o cerne do presente trabalho visa propor uma reflexdo ao tratamento
da prova testemunhal, no ambito do processo penal brasileiro, sendo este um dos
fatores precipitantes de falsas memdrias. Assim, deve-se ponderar 0os aspectos da
memoria humana e o tratamento oferecido a prova testemunhal, abordando as
limitacbes cognitivas da testemunha, a epistemologia juridica e a psicologia do
testemunho, em uma analise mais profunda da prova testemunhal e dos processos
mnemaonicos, suas eventuais falhas e consequéncias para o acusado e todo o

processo.

Nesse sentido, ainda que o processo penal preveja a objetividade das provas, a
prova testemunhal € completamente subjetiva, pois estudos da epistemologia
juridica versam no sentido de que a testemunha ndo € capaz de reproduzir a
situacdo fatica da forma como aconteceu na realidade, pois a memodria nao
armazena a situacgéo vivida por completo, somente partes de um todo. Portanto, em
gue pese ndo haja o falseamento da memoria na inquiricdo da testemunha, ndo é

possivel a extracdo de uma verdade real dos fatos no ambito da prova testemunhal.

No mais, a presente pesquisa propde a relagdo do tratamento da prova testemunhal
com a ocorréncia de falsas memarias, momento em que havera uma reflexdo sobre
a forma com que é realizada a condugéo da oitiva da testemunha, bem como sera
analisado se existe uma conexdao com o falseamento da memoria, ou seja, se 0S
procedimentos realizados podem vir a facilitar o aparecimento de defraudacdes da

memo©ria. Isto posto, ha a possibilidade de contaminag&o da prova, de modo que nao
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seja perceptivel ao entrevistador e nem ao entrevistado, visto que a identificacdo das
falsas memoérias é de extrema dificuldade e o seu aparecimento ndo € consciente
para o agente que as tem. Além disso, deve-se tratar de formas de reducédo de
danos para as falsas memorias, visando evitar a contaminagdo e o

comprometimento das falsas memdrias.

A presente tematica é de profunda importancia social, pois visa abordar as questbes
psicolégicas e cientificas em relacdo ao funcionamento da memoria humana, as
limitacdes cognitivas, e de que forma esse questionamento poderia influenciar e até
prejudicar o acusado durante a acao penal. Deste modo, sendo a prova testemunhal
0 meio de prova mais usado no processo penal brasileiro, o interesse da sociedade
estaria em evitar condenacdes injustas, procurando melhores formas de suprir as
falhas da prova testemunhal, evitar o aparecimento de falsas memdrias na
inquirigdo, para que se possa valorar essa prova com maior confiabilidade e
credibilidade.

Destarte, através de procedimento, dos recursos de pesquisa bibliografica,
legislacédo, teses de mestrado e doutorado, dados de pesquisa e revistas juridicas, a
pesquisa busca o reconhecimento da problematica proposta. Ademais, por se tratar
de analise de hipotese, serd utilizado o método dedutivo para a fundamentacéo
tedrica e juridica, em que a hipdtese sera submetida ao processo de falseamento,
visto que o presente trabalho trata de matéria com posicbes e discussbes
doutrinarias relevantes. JA no que concerne o tipo de pesquisa, sera qualitativa, por
ser a que mais se adequa ao tema tratado, que é meramente doutrinario, contudo,
tendo seus aspectos em consonancia com a legislacao existente sobre direito penal,
processual penal e as garantias e direitos fundamentais, previstos na Constituicao

Federal.

Seguindo a subdivisdo dessa obra, no segundo capitulo serd abordado o sistema
processual penal brasileiro e as suas peculiaridades, partindo do pressuposto dos
conceitos dos modelos de sistema existentes, 0 modelo brasileiro atual, o proposto
pela Constituicdo Federal de 1988, as eventuais inconformidades das leis
infraconstitucionais e as mais recentes alteracOes legislativas sobre a matéria.
Superada essa etapa, o terceiro capitulo versara sobre a prova no processo penal, a

relacdo entre prova e a nogédo de verdade, com enfoque na prova testemunhal, a
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valoracdo desse meio probatério e a confiabilidade e credibilidade impostas, sem

observancia aos critérios subjetivos da testemunha.

ApoOs esse debate, o0 quarto capitulo tratard especificamente das falsas memorias,
realizando a conceituagcdo e explicacdo sobre o0s processos mnemaonicos,
demonstrando a falibilidade existente na aquisicdo, armazenamento e evocacao das
lembrancas, discorrendo sobre a ocorréncia das falsas memorias e sua
aplicabilidade no processo penal. Por fim, no quinto e dltimo capitulo sera trabalhado
o tratamento da prova testemunhal como fator desencadeante de falsas memorias,
0s riscos e consequéncias da falsificacdo da memoria na producdo da prova
testemunhal, as limitacbes cognitivas e a subjetividade da testemunha, como
também a sugestionabilidade e a inducédo das perguntas realizadas, que propiciam a

contaminagao.

Ademais, serdo abordadas técnicas para atenuar o aparecimento de falsas
memaorias no momento da oitiva da testemunha, sem a pretensao de exaurir o tema,
em observancia a complexidade existente, sem a prevaléncia de extincdo desse
meio probatério, pois entende-se a sua importancia no ambito processual, como
também nao se busca uma solucao total para a probleméatica das falsas memorias,
mas sim uma atenuacdo de ocorréncia no ambito juridico, para uma valoracdo mais
confiavel da prova testemunhal. Além disso, serdo abordadas observacdes pessoais

desta autora.
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2 O SISTEMA PROCESSUAL PENAL BRASILEIRO

Primordialmente, para melhor entendimento do presente trabalho, se faz necessario
um estudo em relagédo ao sistema processual penal brasileiro, abordando as trés
formas de modelos existentes (inquisitério, acusatorio e misto). Assim, levando em
consideracdo e perpassando sobre o modelo anterior e o modelo posterior ao
advento da Constituicdo Federal de 1988 e eventuais inconformidades. Ademais,
sera abordado o sistema processual penal vigente em relagdo ao cenério em que

este se encontra inserido.

O sistema processual penal pode ser conceituado, nas palavras de Paulo Rangel
(2019, p. 121), como “o conjunto de principios e regras constitucionais, de acordo
com o momento politico de cada Estado, que estabelece as diretrizes a serem
seguidas a aplicacdo do direito penal a cada caso concreto”. Assim, o sistema
processual penal de um pais sera resultado de sua sociedade e do comando
exercido nessa sociedade, sendo papel do Estado a aplicacdo desse sistema da
forma devida, em conformidade com a legislacdo pétria, no caso em tela a
Constituicdo Federal de 1988.

E notdrio que o sistema processual penal muda com o passar dos anos e funciona
como um reflexo da sociedade e da Constituicdo em que esse sistema esta
incorporado. Conforme entende do que se encontra disposto na Constituicao
Federal de 1988 e no Cddigo de Processo Penal de 1941, o sistema processual
penal é dividido em dois, acusatério e inquisitério, contudo, a doutrina trata de um
terceiro tipo de sistema, chamado de misto, o qual contempla duas fases
processuais, sendo a primeira fase judicial inquisitoria e a segunda fase judicial, a do

julgamento propriamente dito, acusatoéria (LOPES JR., 2019, p. 43).

Aury Lopes Jr. (2019, p. 43), defende no sentido de que néo existe nenhum sistema
puro atualmente. Desta forma, para o autor, ndo haveria necessidade de uma nova
nomenclatura (sistema processual atualmente chamado de misto), pois todas as
formas de sistemas comportam caracteristicas de um e de outro. Sendo assim,
ambos os sistemas poderiam ser considerados mistos, entretanto, existindo alguma
caracteristica mais marcante fazendo com que um tipo de modelo de sistema

processual penal prevaleca sobre o outro.
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Nesse interim, existem posicionamentos robustos contrarios ao de Aury Lopes Jr.,
conforme trata Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016, p. 27), no
contexto de que a divisdo pode ser realizada em trés sistemas, quais sejam 0
acusatério, o inquisitorio e o misto, também chamado de eclético ou hibrido. Assim,

o modelo misto podera se classificar quando se estiver diante de:

Modelos cujo processo se estrutura basicamente em duas etapas: (1) uma
inquisitorial, sem contraditorio, com rito instrutério secreto e com prevaléncia
da palavra escrita; e (2) outra acusatéria, com imputacdo certa, garantia do
contraditorio e procedimento regido pela publicidade e pela prevaléncia do
principio da oralidade.

Portanto, entende-se como salutar o melhor entendimento sobre os possiveis
sistemas processuais penais, suas caracteristicas, especificidades, diferencas,
contexto e relacdo historica de surgimento e permanéncia. Como também a
aplicacdo no ordenamento juridico atual, aceitacdo e eventuais

inconstitucionalidades, haja vista que existe divergéncia doutrinaria sobre o tema.

2.1 O MODELO INQUISITORIO, ACUSATORIO E MISTO

Em primeiro plano, no tocante ao sistema inquisitorial, ainda que o seu surgimento
tenha sido antecedente a monarquia, pode-se dizer que 0 marco ocorreu nesse
periodo, apés a ineficacia do chamado acusatério privado, sistema em que a
persecucdo criminal (acusacdo, defesa e julgamento) era realizada pelos
particulares conforme o seu interesse. Desta forma, como o processo penal
dependia da vontade dos particulares, 0 que néo era interessante para o Estado,
pois este queria o controle para diminuir a pratica de delitos e a impunidade, a
solucdo era retirar essa persecucdo penal do dominio dos agentes particulares, o
gue ocorreu com a unificacdo das fun¢des do processo penal em um unico agente,
perdendo, portanto, a imparcialidade que se espera de um magistrado (RANGEL,

2019, p. 122).

Destarte que a base fundamental do sistema inquisitorio é a concentracdo de todas
as funcdes processuais em um unico agente, ou seja, funcdes de acusar, defender e
julgar sdo de competéncia de uma mesma pessoa, o qual € chamado de juiz

inquisidor. Assim, resta claro que essa forma de sistema processual ofende diversos
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dos direitos fundamentais extraidos na Constituicdo Federal de 1988, qual seja
contraditorio, ampla defesa, imparcialidade do julgador e separacdo de funcbes de
acusar e julgar. Outrossim, o juiz acusador acabaria por ficar contaminado com as
provas produzidas, haja vista que o olhar de quem produz a prova néo pode ser o
mesmo de quem a julgara (LIMA, 2019, p. 40).

N&o obstante, resta claro que no sistema inquisitorial o acusado ndo é sujeito de
direitos, configurando como um objeto dentro do processo penal e em regra seu
procedimento € escrito e sigiloso, com todas as fases processuais realizadas pelo
magistrado. Assim, observa-se nesse sistema uma mitigagédo de direitos e garantias
individuais, com a prevaléncia do interesse coletivo de punir em detrimento das
garantias fundamentais. Desta forma, mostra-se contrario aos ditames
constitucionais, por isso sua aplicacdo, a qual ainda rege alguns atos do Cdodigo de
Processo Penal, deve ser reavaliada, com intuito de adaptacédo aos direitos postos
na Constituicdo Federal (TAVORA, ALENCAR, 2016, p. 24).

No que concerne ao sistema acusatério, o qual teve o seu surgimento no direito
grego e romano, durante quase toda a Antiguidade, e tinha como pressuposto
basico a participacdo do povo na acusacao e no julgamento dos delitos cometidos.
Contudo, a insuficiéncia dessa forma de sistema, tanto na repressao de delitos como
na busca de acusacfes verdadeiras e justas, comec¢ou a causar insatisfacdo e o
sistema acusatorio acabou por ser substituido pelo sistema inquisitorial, em meados
do século XllI, com a reunido das funcfes de acusacao e julgamento na competéncia
do magistrado. Ndo obstante, o ideal da Revolucdo Francesa, no século XVIII,
retirou as caracteristicas marcantes do sistema inquisitorio, permitindo uma
retomada do sistema acusatorio (LOPES JR, 2019, p. 179).

Ademais disso, comportando-se como 0 oposto do sistema inquisitorial, uma das
caracteristicas do sistema acusatorio é a separacao das fungdes no processo penal,
de modo que a defesa e a acusacao sejam equiparadas (paridade de armas) e o
julgador seja a figura imparcial. A funcdo das partes é a de producdo do material
probatdério ao passo que a do juiz € de julgar e garantir os direitos e as liberdades
fundamentais (LIMA, 2019, p. 42).

No mais, o sistema acusatdrio tem como uma das suas premissas basicas a

oralidade e a publicidade, com aplicagéo direta da presuncdo de inocéncia, a qual
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versa no sentido de que todos s&o inocentes até que se prove o contrario. Além da
previsdo dos principios do contraditorio e da ampla defesa, o livre convencimento
motivado, a necessidade de fundamentacdo das decisdes judiciais, a igualdade
entre as partes dentro do processo e a liberdade do acusado como regra primordial
(LIMA, 2019, p. 42).

Nesse sentido, ainda delineando sobre a diferenca do sistema acusatério para o

sistema inquisitorio, Renato Brasileiro Lima (2019, p. 42) disserta que:

Como se percebe, o que efetivamente diferencia o sistema inquisitorial do
acusatorio € a posicdo dos sujeitos processuais e a gestdo da prova. O
modelo acusatorio reflete a posicao de igualdade dos sujeitos, cabendo
exclusivamente as partes a producdo do material probatério e sempre
observando os principios do contraditério, da ampla defesa, da publicidade
e do dever de motivacdo das decisdes judiciais. Portanto, além da
separacdo das funcdes de acusar, defender e julgar, o traco peculiar mais
importante do sistema acusatorio € que o juiz ndo é, por exceléncia, o
gestor da prova.

No que se refere a esséncia do sistema acusatério, nota-se que nao héa pacificidade
sobre o tema. Enquanto uma parcela da doutrina, como em exemplo dos autores
Eugénio Pacelli e Paulo Rangel, entendem que estaria caracterizado o sistema
acusatério simplesmente pela presenca da separacao das funcdes de acusar,
defender e julgar, ou seja, a triparticdo de funcgdes. H& entendimento de outra
parcela da doutrina, como os autores Jacinto Coutinho e Aury Lopes Jr., que versa
no sentido de que estaria fundamentado o sistema acusatorio ndo sé pela existéncia
da separacdo de funcdes, mas também quando a gestdo da prova estiver
exclusivamente no poder das partes (RODRIGUES, 2013, p. 3).

N&o obstante, o sistema acusatoério prevé a aplicacdo do contraditério e da ampla
defesa, quando ha a separacdo de funcdes e quando é cabivel as partes a gestao
da prova, momento em que o juiz decidirA com base nos autos, em consonancia
com 0 caso concreto. Em suma, o processo penal baseado no sistema acusatorio
demonstra maior aproximagdo com a modernidade e a estrutura democratica atual,
pois agrupa 0s preceitos constitucionais, garantidores, fundamentais e humanos,
enxergando o acusado como cidadao possuidor de direitos. Sendo assim, o sistema
acusatorio ndo deve ser mantido somente no texto da lei, devendo ser aplicado

efetivamente nos casos concretos (RODRIGUES, 2013, p. 3).

Ademais, o sistema acusatoério prevé a questdo do livre convencimento motivado do

orgdo jurisdicional. Nessa senda, insta salientar que o juiz deve fundamentar todas
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as suas decisdes de forma clara e precisa, com limites no ordenamento juridico, com
base nas provas apresentadas pela acusacdo e levando em consideracdo o0s
argumentos e contraprovas trazidas pela defesa, permitindo sempre o contraditorio e
a ampla defesa. Deste modo, fica claro que no sistema acusatorio o acusado néo é
tratado como mero objeto do processo e sim como possuidor de direitos e garantias.
Para além disso, percebe-se que esse modelo de sistema somente é possivel com a
garantia do juiz natural e ndo contaminado (TAVORA, ALENCAR, 2016, p. 24).

Em relacdo ao sistema misto, este ndo € previsto nem pela Constituicdo Federal de
1988 e nem pelo Cdédigo de Processo Penal, sendo, portanto, um sistema criado e
batizado pela doutrina como misto, caracterizando-se como uma fusdo dos sistemas
acusatorio e inquisitorio. Com raizes na Revolucdo Francesa, tendo como base o
sistema acusatorio privado de Roma e o sistema inquisitivo tratado na monarquia, o
sistema misto surgiu como uma maneira de limitar os poderes dos cidadaos na
persecucao penal, com intuito de diminuir a impunidade que o sistema acusatorio
acabava por permitir (RANGEL, 2019, p. 128).

No entanto, ainda que no sistema misto a persecucao penal volte para o controle do
Estado, ndo mais sera de forma unificada, ou seja, o0 juiz ndo sera detentor de todas
as funcdes dentro do processo, quais sejam a de investigar, acusar e julgar,
havendo, portanto, a separacdo das fases. Por conseguinte, o sistema batizado de
misto, prevé uma fase preliminar investigativa, sendo comandada pelo 6érgao
administrativo, e duas fases judiciais, sendo uma primeira fase judicial inquisitiva e
uma segunda fase judicial acusatéria (ARAUJO, COSTA, 2020, p. 24).

A fase judicial inquisitiva se inicia através de um processo penal a partir da
deflagracdo do titular da acéo, sendo este o Ministério Publico, em que se observa
uma etapa judicial preliminar de instrucdo inquisitiva perante o magistrado, o qual
sera responsavel pela gestdo e coleta de provas. Por outro lado, a fase judicial
acusatoria é a fase de julgamento, que sera realizada perante um outro juiz, ou seja,
um magistrado diferente do que analisou a fase judicial preliminar de instrucao
(ARAUJO, COSTA, 2020, p. 24).

Portanto, no chamado sistema misto, a fase judicial preliminar de instrucao
demonstra conceitos ligados diretamente ao sistema inquisitorial, como

procedimento secreto, escrito, sem contraditério e ampla defesa, “a cargo de um juiz



18

com poder inquisitivo, com 0 objetivo de averiguar a autoria e a materialidade do
delito imputado”. Outrossim, a segunda etapa da fase judicial acaba por ser mais
direcionada ao sistema acusatério, com procedimento oral, publico e com a
presenca do contraditorio e da ampla defesa, prevalecendo a igualdade entre as
partes (ARAUJO, COSTA, 2020, p. 24).

Apos uma melhor compreensdo e conhecimento em relacdo aos trés sistemas
processuais penais existentes, em que foram explicitadas caracteristicas e
prerrogativas, foram analisados contextos historicos de criacdo, principais
diferenciacdes e formas de aplicacdo, entende-se por necesséario abordar qual
desses modelos o Brasil adota em seu sistema processual penal atual, como ocorre
essa aplicacéo, de que forma isso implica na pratica forense e como esses sistemas

estdo normatizados no ordenamento juridico.

2.2 O MODELO BRASILEIRO ATUAL

A Constituicdo Federal de 1988 entra em vigor trazendo inUmeras alteragdes, como
as garantias constitucionais e de direitos fundamentais em relagcdo ao acusado, o
nao tratamento do investigado como mero objeto do processo, mas sim como parte
detentora de direitos. Assim, aborda que o sistema processual penal brasileiro é
baseado em principios constitucionais, quais sejam a ampla defesa, o contraditorio,
a presuncdo de inocéncia (n&o culpabilidade), e principalmente, deixando
claramente expressa a separacdo das funcdes de acusar, defender e julgar.
Portanto, entende-se que a CF/88 prevé gque o sistema processual penal brasileiro é

0 acusatorio (LIMA, 2019, p. 43).

Noutro giro, em relacdo ao sistema processual penal, a CF/88 versa em um sentido
gue podera ser distorcido na analise do proposto pelo Cédigo de Processo Penal de
1941. Com efeito, em que pese com o passar do tempo tenham sido realizadas
alteracdes e ocorridas inclusdes de dispositivos que abordam e preveem um sistema
processual penal acusatério, ndo ha como negar que o CPP entrou em vigor com a
existéncia de influéncias fascistas, contando, portanto, com a prevaléncia de

principios relacionados com um sistema processual penal inquisitivo. Deste modo, a



19

interpretacdo do dispositivo deve ser realizada em observancia ao disposto na
Constituicdo Federal de 1988, se adequando ao modelo de sistema acusatorio e
respeitando os direitos e garantias constitucionais (TAVORA, ALENCAR, 2016, p.
26).

Destarte, conforme trata o art. 129, |, da CF/88 “art. 129. S&o fungdes institucionais
do Ministério Publico: | — promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma
da lei;”, portanto, a funcédo de promover a acao penal € de competéncia de um 6rgéo
especifico, qual seja o Ministério Publico. Desta forma, o texto constitucional deixa
claro que além de existir a separacdo de fun¢des, o juiz ndo mais € instrutor dentro
do processo penal, pois agora existe um 6rgéo exclusivo para essa medida, o MP e

em determinados casos, o proprio particular (RANGEL, 2019, p. 127).

Além disso, percebe-se que ndo h& mais a presenca do juiz instrutor, pois em
nenhuma das fases processuais existe a influéncia e a realizagdo da instrugéo pelo
magistrado, haja vista que a fase preliminar investigativa, qual seja 0 inquérito
policial, € presidido pela autoridade policial, o Delegado de Policia. Ao passo em que
a fase da acédo penal é comandada pelo representante do Ministério Publico, o qual
realiza a propositura da agédo penal. Desta maneira, a clara fun¢cdo do magistrado
dentro do atual processo penal brasileiro € a de andlise das provas produzidas tanto
pela policia judiciaria como pelo Ministério Publico, mediante uma imparcialidade
prevista em lei, e o0 julgamento do acusado, com a garantia de todos os seus direitos
constitucionais e processuais (RANGEL, 2019, p. 127).

Nesse mesmo sentido, Renato Brasileiro Lima (2019, p. 42) argui que:

Pelo sistema acusatério, acolhido de forma explicita pela Constituicdo
Federal de 1988 (CF, art. 129, inciso 1), que tomou privativa do Ministério
Publico a propositura da acéo penal publica, a relagdo processual somente
tem inicio mediante a provocacdo de pessoa encarregada de deduzir a
pretensdo punitiva (ne procedat judex ex officio), e, conquanto néo retire do
juiz o poder de gerenciar o processo mediante o exercicio do poder de
impulso processual, impede que o magistrado tome iniciativas que ndo se
alinham com a equidistancia que ele deve tomar quanto ao interesse das
partes. Deve 0 magistrado, portanto, abster-se de promover atos de oficio
na fase investigatdria, atribuicdo esta que deve ficar a cargo das
autoridades policiais e do Ministério Publico.

Por conseguinte, inequivoco entender que o processo penal atual trata a separagao
de funcdes, a posicéo e os limites impostos ao magistrado de maneira rigida, visto
gue ao juiz foi estabelecido um limite em que podera realizar determinados atos de

oficio, mas ndo podera se portar como gestor da prova. Para tanto, entende-se que
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0 magistrado serd mero observador dos procedimentos realizados pelas partes,
podendo até ordenar a producdo de provas, mas ndo podera produzi-las,
protegendo assim a imparcialidade. Ademais, 0 juiz serd garantidor dos direitos

constitucionais e processuais do investigado durante todo o processo.

Nesse mesmo sentido, Tourinho Filho (2012, p. 24) alega que sé&o trés os sujeitos da
relacdo processual no ambito do processo penal atual, sendo eles, o Estado-Juiz, o
autor (em regra sendo representado pelo Ministério Publico) e o réu (com a
representacdo de sua defesa), portanto, trata expressamente da separacdo das
funcdes de julgar, acusar e defender.

Insta salientar que para que um sistema processual penal seja considerado
acusatorio nao é suficiente que haja somente a separacdo de funcgdes, ainda que
esta seja uma das mais marcantes e decisOrias caracteristicas desse sistema.
Nesse contexto, para que um processo possa seguir de acordo com os ditames do
sistema acusatorio, ha a necessidade do seguimento e execucdo de outras
propriedades, como o real emprego do principio do contraditério e da ampla defesa,
a iniciativa probatéria, a publicidade dos atos, a oralidade durante o processo, a
igualdade de oportunidades das partes, dentre outros (LOPES JR., 2019, p. 197).

Pietro Jr. (2019), fundamenta a hip6tese do adversarial system e do inquisitorial
system, em que o primeiro modelo versa que 0 juiz seria passivo em relacdo a
iniciativa probatdria durante o processo penal; por outro lado, o segundo modelo
disserta que a iniciativa probatoria seria competéncia do juiz, pois pode o magistrado
ordenar, de oficio, a producdo de prova na fase processual. Nesse trilhar, Pietro Jr.
entende que o sistema processual penal brasileiro é acusatorio, todavia com
poderes instrutorios do juiz, ou seja, compativel com o inquisitorial system, que seria

0 modelo em que a atividade probatdria do processo seria competéncia do juiz.

Ainda nesse sentido, Pietro Jr. (2019) entende que essa gestao da prova pelo juiz,
ou seja, ordenar de oficio a producdo de provas, seja subsidiaria a atividade
probatoria das partes, visto que toda a persecucao penal e gestdo das provas deve
ser funcéo das partes e ndo do magistrado, pois deve prevalecer e tentar proteger a
imparcialidade, e para que nao haja confusédo de func¢des (acusar, defender e julgar)

no ambito do processo penal. Desta maneira, a ordem de producéo de provas de
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oficio somente deverd ser usada com intuito de garantir os direitos fundamentais,

constitucionais e processuais do acusado.

Alexandre Morais da Rosa (2020, p. 321) versa que os modelos de sistemas sao
histéricos, logo, existem diversas alteracdes ao longo do tempo. Desta maneira, é
inevitavel que propriedades e caracteristicas desses modelos se misturem em um
mesmo sistema processual penal. Portanto, entende que inexistiria um sistema puro
na realidade fatica, por isso, a nomenclatura de “sistemas mistos” seria um
equivoco, pois todos os sistemas podem ser considerados mistos, inclusive salienta
que de alguma forma havera a presenca de caracteristicas de um ou outro modelo

em um mesmo sistema.

Morais da Rosa (2020, p. 320) continua ainda abordando que:

No Sistema Inquisitério o Principio Inquisitvo marca a cadeia de
significantes, enquanto no Sistema Acusatério € o Principio Dispositivo que
Ihe informa. E o critério identificador &, por sua vez, o da gestao da prova
(iniciativa probatéria). Sendo o processo penal atividade marcadamente de
acerto de significantes no presente em face de conduta pretérita, com todos
os riscos dai advindos, a fixagdo de quem exercera a gestdo da prova, e
com quais poderes, mostra-se indispensavel.

Aury Lopes Jr. (2019, p. 47) aborda essa mesma problematica e versa no mesmo
sentido, trazendo que o modelo de sistema puro seria somente uma referéncia
histdrica, pois todos os sistemas na pratica seriam mistos. Além disso, diz que “é
crucial analisar qual o nucleo fundante para definir o predominio da estrutura
inquisitoria ou acusatéria, ou seja, se o principio informador € o inquisitivo (gestao da
prova nas maos do juiz) ou acusatorio (gestdo da prova nas maos das partes)”.
Assim, Lopes Jr. deixa claro que o sistema processual penal brasileiro contara com
caracteristicas de ambos os sistemas puros, mas havera uma caracteristica mais

marcante que vai definir o modelo prevalecente.

A despeito disso, Aury Lopes Jr. (2019, p. 49), chama o processo penal brasileiro de
“‘essencialmente inquisitério” ou “neoinquisitorio”, tendo em vista que a fase
processual ndo pode ser chamada de acusatoria, ja que a gestdo das provas fica
sob o controle do magistrado, tendo, portanto, principio informador o inquisitorio. Um
adendo feito por Aury Lopes Jr. € em relacdo a existéncia de separacao das funcdes
no processo, ponto que versa sobre grande importancia, mas nao classifica o

modelo por si so, visto que a separacao seria inicial, com a realizacado da acusacao
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pelo membro do Ministério Publico, porém “o juiz assume papel ativo na busca da

prova ou mesmo na pratica de atos tipicamente da parte acusadora”.

Em relacdo ao tema, Eugénio Pacelli (2020, p. 39) alude que parte da doutrina
brasileira expde que o modelo de sistema processual brasileiro atual € o do sistema
misto, no que concerne a atuacdo do magistrado. Assim, em outras palavras,
discorre que no sistema processual penal brasileiro existem caracteristicas
marcantes do sistema acusatorio e do sistema inquisitorio, tanto pela existéncia do

inquérito policial como por determinadas fungcfes permitidas ao juiz.

No entanto, Pacelli (2020, p. 39) ainda aduz no sentido de que o inquérito policial
nado é processo, portanto, ndo seria fundamento suficiente para classificar um
modelo de sistema processual penal, uma vez que a definicdo de sistema deve
versar em torno da fungdo do magistrado. E levando em conta essa tematica
proposta, em que a classificagdo de um sistema processual deve ser relativa a
atuacao do juiz no ambito processual, pode-se dizer que o sistema processual penal
brasileiro seria considerado acusatorio, considerando-se que a fase de instrucdo

conta com a presenca dos principios e garantias previstas na CF/88.

Na proposta, tanto Nestor Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2016, p. 25), como
Paulo Rangel (2019, p. 130), aludem no sentido de que o Brasil adota um sistema
processual penal acusatério, porém nao sendo considerado puro em sua esséncia,
pois 0 magistrado possui iniciativa probatodria, ndo sendo somente um espectador na
persecucdo penal. Inclusive, eventualmente utilizando o inquérito policial nos autos
do processo, sendo este um procedimento em que ndo consta 0 contraditorio e a
ampla defesa, sendo “regido pelo sigilo, pela inquisitoriedade, tratando o indiciado
como objeto da investigacao”. Portanto, entendem que o sistema processual atual é

0 acusatorio nao puro ou ortodoxo.

Por outro lado, Guilherme Nucci (2014, p. 96), versa no sentido de que o sistema
processual penal brasileiro € o misto, ainda que nao oficialmente. O autor realiza
uma reflexdo no sentido de que embora a Constituicdo Federal de 1988 trata em seu
texto normativo que o modelo de sistema € o0 acusatério, o Coédigo de Processo
Penal, datado de 1941, tem resquicios de um sistema inquisitivo. Desta forma, aduz
que “essa juncao do ideal (CF) com o real (CPP) evidencia o sistema misto”, ou seja,

a aplicacdo desses dois dispositivos caracteriza a existéncia e prevaléncia do
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modelo de sistema misto, pois ainda que a Constituicdo Federal aborde principios
democraticos de um sistema acusatorio, o Cédigo de Processo Penal é aplicado no

cotidiano forense, mesmo que com resquicios ja ultrapassados.

Ademais, uma breve reflexdo no que diz respeito a presuncao de inocéncia em
relagdo ao sistema acusatorio, sendo este o atual, conforme versa a Constituicao
Federal de 1988. Em relacéo a essa presuncado, sao claros os resquicios do sistema
inquisitorio, e ainda que a propria CF/88 tenha um carater mais garantista e voltado
aos direitos do acusado, ndo se pode falar que o processo penal segue n0os mesmos
termos, pois existe a necessidade de uma interpretacdo, baseada no modelo
acusatorio, da aplicacao dessas garantias e prerrogativas fundamentais. No entanto,
nao € o0 que acontece na maioria dos processos, dado que a presuncao de inocéncia
€ deixada em segundo plano, e em regra, h& privacdo de liberdade antes do transito
em julgado e condenagdes com provas contaminadas ou ndo corroboradas. Em vista
disso, ha que se evidenciar que existe a continuacdo de uma realidade processual
nao mais aceita (ROSA, 2020, p. 46).

Ainda que a Constituicdo Federal de 1988 néo trate de forma expressa em seu texto
constitucional que o modelo de sistema processual penal brasileiro atual é o do
modelo acusatério, se depreende disso pelas garantias dispostas, como o
contraditorio, a ampla defesa, juiz natural, separacdo de funcBes dentro do
processo, 0 devido processo legal, paridade de armas, direitos fundamentais e
garantias do acusado. Sendo assim, ndo ha como negar que o disposto no texto da
norma constitucional possui um sentido que versa para uma formulacéo e aplicacdo

de existéncia de um modelo de sistema processual penal acusatorio.

No entanto, também ndo had como negar que na realidade fatica existem fases
dentro desse sistema processual penal e que muitas vezes nessas fases ndo séo
respeitadas as prerrogativas, garantias e direitos fundamentais previstos
constitucionalmente, as quais sdo relativas a aplicacdo de um sistema processual
penal acusatorio. Em relacdo a fase preliminar de investigagdo, as propriedades
relacionadas ao sistema acusatorio ndo séo observadas, ao contrario, a forma com
gue os procedimentos sao realizados e as caracteristicas marcantes se relacionam

com o0 proposto pelo sistema inquisitorial, indo de encontro ao disposto no
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ordenamento maior, devendo ser entdo reavaliado e analisado a luz do tratado pela
CF/88.

221 O modelo proposto pela Constituicdo Federal de 1988 e as

inconsisténcias das normas infraconstitucionais

A Constituicdo Federal de 1988, também conhecida como “Constituicdo Cidadad”,
desde a sua vigéncia tutela direitos e garantias fundamentais, inclusive a
essencialidade da prevaléncia de um processo democratico. Relativamente ao
processo penal brasileiro, a CF/88 deixa implicito em seu texto que o modelo
seguido pelo Brasil € o acusatério, contando com a devida separacdo das funcdes
de acusar, defender e julgar, concedendo as partes a gestdo da prova, além das
garantias fundamentais e de direito humanos concedidas ao acusado.

Para mais, o art. 5°, da CF/88 trata dos direitos fundamentais, abordando que
ninguém sera privado de liberdade sem o devido processo legal, ou seja, a privacao
de liberdade € considerada ultima ratio; da garantia do contraditério e da ampla
defesa durante o processo penal; da publicidade dos atos; da razoavel duracéo do

processo e a sua celeridade; da igualdade processual.

Em relacdo a constitucionalizacdo do processo penal e a aplicacdo direta da
Constituicdo Federal de 1988 no atual sistema processual penal brasileiro, Aradjo
Cintra, Grinover e Dinamarco (2010, p. 82) defendem que:

A condensacao metodoldgica e sistematica dos principios constitucionais do
processo toma o nome de direito processual constitucional. Ndo se trata de
um ramo auténomo do direito processual, mas de uma colocacéo cientifica,
de um ponto-de-vista metodolégico e sistematico, do qual se pode examinar
0 processo em suas relagdes com a Constituicdo. O direito processual
constitucional abrange, de um lado, (a) a tutela constitucional dos principios
fundamentais da organizagdo judiciaria e do processo; (b) de outro, a
jurisdicdo constitucional.

Assim, observa-se que o0 processo deve ser analisado por um contexto
constitucional. Desta forma, o texto constitucional deve ser cada vez mais
introduzido ao processo penal, tanto 0s seus principios como as suas regras, e 0S
seus direitos fundamentais elencados. Nesses termos, Ada Pellegrini Grinover, apud

7

Antonio Scarance Fernandes (2010, p. 22), defende que é indispenséavel “ler as
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normas processuais a luz dos principios e das regras constitucionais” e “verificar a
adequacao das leis a letra e ao espirito da Constituicdo”, logo, destaca a importancia

de um processo penal constitucional.

Vale dizer que o processo penal brasileiro deve ser utilizado como um instrumento
de efetivagdo das garantias constitucionais, haja vista que os ditames propostos pela
CF/88 em relacdo aos direitos humanos, a garantia dos direitos fundamentais e a
dignidade da pessoa humana, precisam ser respeitados. Portanto, o CPP deveria
tratar dessas teméticas da mesma maneira e com a mesma preocupacao com que a
CF/88 trata, abordando a liberdade individual como premissa bésica e aplicando a
sua restricdo quando cabivel, ou seja, como uma excec¢ao e ndo como a regra. No
mais, salienta-se que respeitar as garantias constitucionais ndo é uma forma de
impunidade, pois o processo penal ocorrera respeitando o devido processo legal,
podendo ou ndo haver a condenagédo com aplicacdo de pena privativa de liberdade
(LOPES JR, 2019, p. 33).

Nessa acepcdo, a critica a se fazer é em relagcdo a caréncia de seguimento e
aplicacado dos direitos fundamentais apresentados pela CF/88, visto que de nada
adianta o texto constitucional prever determinado procedimento ou garantir direitos
assegurados a todos e nao existir a aplicacdo na pratica forense. Portanto, torna-se
imperioso que para existir o ideal de justica, no mais simples significado da palavra,
deve haver a extracdo do texto proposto pela lei maior do ordenamento juridico e a
imediata aplicabilidade no plano fatico, além do seguimento das normas

infraconstitucionais ao indicado pela norma constitucional.

Tendo em vista que ndo ha mais a possibilidade de existéncia de um modelo de
sistema puro, verifica-se a necessidade de que a legislacdo infraconstitucional tenha
concordancia com os parametros tratados no ordenamento constitucional e que, por
consequéncia, a sua aplicabilidade ndo entre em conflito com o texto constitucional.
A importancia dessa similitude se mostra interessante, porque ainda que o modelo
de sistema brasileiro seja o acusatorio, como alude a CF/88, o sistema processual
penal ainda permanece com algumas caracteristicas do modelo inquisitorial, quando
da andlise e interpretacdo do Cddigo de Processo Penal brasileiro (LIMA, 2019, p.
43).
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O Cdbdigo de Processo Penal, datado de 1941, composto por forte influéncia e
inspiracdo no modelo fascista italiano, por consequéncia, apresenta dispositivos e
caracteristicas de posicado claramente inquisitorial. Isto posto, em que pese o CPP
apresente a separacao de funcOes de acusar, defender e julgar, e tenham sido
realizadas reformas e alteracdes ao longo do tempo, visando uma maior adaptacao
e aproximacdo com a norma constitucional, insta salientar que ainda consta com
diversas passagens em que se entende nitida a existéncia de um modelo de sistema

processual mais voltado para o inquisitivo.

Assim, pode-se exemplificar pela leitura do art. 26, que embora nao seja
recepcionado pela CF/88, permite que o juiz dé inicio ao processo, ou seja, concede
ao juiz uma atuacao ex officio; como também do art. 156, que inclusive teve a sua
redacdo dada em 2008 e ndo em 1941, o qual dispbe amplos poderes probatérios
ao juiz, até em relacdo a investigacao; ou do art. 5°, em que disp&e para o juiz um

poder requisitorio de instauracao do inquérito policial.

Posto isto, 0 modelo de sistema processual penal brasileiro ndo pode ser demarcado
levando como base o disposto no Cédigo de Processo Penal, devendo entdo ser
realizado de maneira oposta. Nesse sentido, a aplicacdo do disposto no
ordenamento infraconstitucional devera seguir e ser interpretado conforme o arguido

pelo ordenamento constitucional, “a luz dos direitos, garantias e principios
introduzidos pela Carta Constitucional de 1988” (LIMA, 2019, p. 43).

Destaca que esse entendimento de que o sistema processual penal brasileiro, por
intermédio do Codigo de Processo Penal, deve ser analisado a luz da Constituicao
Federal de 1988 leva em consideracdo as alteracdes e as inser¢cdes de novos
dispositivos ocorridos com o decurso do tempo, reformas essas com intuito de
conduzir o sistema atual para um modelo cada vez mais acusatério. No entanto,
ainda existem excessos inquisitivos no texto do CPP e por isso a interpretacdo dos

dispositivos devera ser feita com base no disposto pela CF/88.

Deste modo, resta claro e evidente a importancia sobre o estudo e um melhor
entendimento em relacdo a mais atual reforma legislativa disposta sobre o Codigo de
Processo Penal brasileiro, a Lei 13.964/2019, popularmente conhecida como
‘Pacote Anticrime”. Oportunidade em que foram estabelecidas alteragbes em

determinados dispositivos do CPP e em outras legislacdes infraconstitucionais, com
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intuito de compatibilizar o processo penal brasileiro infraconstitucional com a
Constituicdo Federal de 1988.

2.2.2 A reforma da lei 13.964/2019 e o estabelecimento das alteracdes
propostas com o art. 3°-A no Cédigo de Processo Penal

A Lei n° 13. 964/2019, também conhecida como “Pacote Anticrime”, promulgada em
24 de dezembro de 2019, com inicio da vigéncia em 23 de janeiro de 2020,
oportunizou uma reforma legislativa em determinados dispositivos do Cdédigo de
Processo Penal, no Cadigo Penal e na Lei de Execucdes Penais. De mais a mais, é
imprescindivel esclarecer que o Ministro Luiz Fux entendeu por suspender, por
tempo indeterminado, alguns pontos da referida lei, sendo um deles o
estabelecimento do juiz das garantias (redacédo a partir do art. 3-A, da Lei n°
13.964/2019, que estabelece o sistema acusatdério no processo penal, e do art. 3-B

até o art. 3-F, os quais tratam especificamente do juiz das garantias).

O chamado juiz das garantias é o magistrado que ficara responsavel pelo controle
do devido processo legal na fase investigativa. Portanto, podera atuar ex officio, ou
seja, sem necessidade de iniciativa, ou através de provoca¢ao, nos casos em que
houver pedido no tocante a retirada de garantias, a liberdade do individuo. Desta
forma, entende-se que o juiz das garantias se relacionara com a persecuc¢ao penal,
garantindo os preceitos constitucionais, e por consequéncia, nao serd o magistrado
gue atuara na fase de acao penal, com intuito de evitar a contaminacao do julgador
com o disposto na investigagéo e preservar a imparcialidade do juiz natural (ROSA,
2020, p. 346).

Nesse interim, dentre as competéncias do juiz das garantias, encontra-se o controle
da legalidade do flagrante e da prisdo cautelar, em conformidade com o art. 310, do
CPP, em que o juiz devera, de forma fundamentada, realizar o relaxamento da
prisdo nos casos em gue a prisao seja ilegal ou converter o flagrante em preventiva
ou conceder a liberdade proviséria, com ou sem fianga. No mais, deve realizar o
controle das investigacbes e eventual violacdo da duracdo razoavel, analisar as

cautelares probatorias, como a quebra de sigilo, busca e apreenséo, interceptacéo



28

telefénica, além de diretrizes relacionadas a producdo e obtencdo antecipada de
provas (ROSA, 2020, p. 346).

Ademais, diante de uma informacao sobre existéncia de ilegalidade, podera o juiz
das garantias deferir um habeas corpus ex officio e requisitar a presenca do
ofendido, a qualquer tempo, para analisar possivel violagdo a dignidade humana e
aos direitos fundamentais estabelecidos constitucionalmente. E por fim, o juiz das
garantias recebera a denudncia, e antes de encaminhar o sumario do caso para o juiz
do julgamento realizar a instrucao e julgamento, determinard a citacdo do acusado e

analisara o cabimento de uma absolvicdo sumaria (ROSA, 2020, p. 346).

Estabelecer o juiz das garantias no processo penal brasileiro seria uma forma de
estabelecer um maior controle da atuacdo dos 6rgdos persecutorios em relacéo a
legalidade da investigacao, da eficacia do seguimento processual e a protecdo dos
direitos e prerrogativas do investigado. O juiz na funcdo de juiz das garantias podera
adotar “medidas cautelares pessoais, reais ou probatérias” na fase de investigacao,
desde que haja requerimento ou representacdo dos Orgados competentes para a
realizacdo da persecucdo penal, quais sejam o Ministério Publico e a Policia
Judiciaria (PACELLI, 2020, p. 1290).

Nesse interim, resta claro que o “Pacote Anticrime” estabeleceu alteracbes no
Caddigo de Processo Penal, com objetivo de constitucionalizar a legislacdo e alterar
eventuais seguimentos inquisitoriais, transformando-os em acusatérios. Sendo
assim, o acréscimo dos arts. 3°-A ao 3°-F, da Lei n° 13.964/2019 em relacdo ao
CPP, sera entendido como a imposi¢cdo de uma estrutura acusatoria, conforme se
observa no texto do art. 3°-A. “O processo tera estrutura acusatéria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase da investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatéria do

orgao da acusacgao’”.

A despeito disso, vale dizer que essa imposicao do juiz das garantias, do art. 3°-A,
da Lei n° 13.964/2019, impacta e traz consequéncias para todo o Codigo de
Processo Penal, visto que diz com todas as letras que a estrutura do processo penal
sera acusatoria, além de deixar claro que o juiz ndo podera mais gerir a prova, nem
produzir prova de oficio, perpassando essa competéncia como exclusiva das partes,

defesa e acusacgao. Nesse trilhar, a funcéo do magistrado seria a de gerir o processo
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penal, garantindo os direitos fundamentais e processuais do acusado (ROSA, 2020,
p. 322).

Nessa senda, Eugénio Pacelli (2020, p. 1287) também alude sobre a questdo da

posicao do juiz como garantidor nessa fase preliminar, no sentido de que:

Embora a determinacdo de criacdo do juiz de garantias tenha ocupado a
preferéncia nos debates, o grande passo dado pela Lei 13.964/19 foi na
diregdo de um maior esclarecimento legislativo em torno da estrutura
acusatoéria de processo. O novo art. 3°-A, ao estipular a vedacdo expressa
da iniciativa judicial como substitutiva do 6nus acusatério que recai no autor
da acdo penal, vem consagrar, em definitivo, o modelo acusatério no
processo penal brasileiro, deixando claro que o juiz ndo é detentor de
iniciativa probatéria autbnoma, mas apenas para fins de esclarecimento de
davida surgida na instrucéo.

Assim, em outras palavras, esclarece que o grande objetivo da reforma, em relacéo
a aplicacdo do juiz das garantias, foi acabar com a problematica de um sistema
inquisitivo. Portanto, a redacdo dos dispositivos 3-A ao 3-F, que versam sobre o
tema, corroboram a prevaléncia de um modelo de sistema acusatorio no tocante ao
processo penal. Delimitando o papel do juiz enquanto julgador e garantidor das

prerrogativas do investigado e acusado.

A Lei 13.964/2019 envolve a proibicdo da atividade probatoria por parte do juiz
qguando a producao de provas néo for requerida pelas partes. Assim, o dispositivo
trata da vedacdo, pois caso haja atividade probatéria de oficio pelo magistrado,
guando nédo requerida pelas partes, significa dizer que este ir4 agir na funcédo do
orgdo de acusacdo, o substituindo nas demandas de sua competéncia, pois o0 6nus

da prova é funcdo da acusacao.

Ademais, Pacelli (2020, p. 1287), entende que o dispositivo versa ainda em relagéo
a vedacdo da producdo de prova dita como “importante ou mesmo essencial a
descoberta dos fatos”, pois da mesma forma que os elementos se encontram a
disposicdo do juiz, encontram-se a disposicdo da acusacdo. Assim, se néo

produzida pelo 6rgdo competente, ndo devera o magistrado ordenar a sua producao.

Em resumo, a questao do juiz das garantias pode ser entendida como uma forma de
constitucionalizacdo e aproximagdo do Codigo de Processo Penal com o modelo
acusatorio, enfrentando determinadas situacdes que colocam em confronto os
preceitos fundamentais e a atuacdo do processo penal e do sistema brasileiro.

Contudo, somente a alteragédo do juiz das garantias ndo € suficiente para o ideal de
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sistema processual penal brasileiro, havendo a necessidade de outras alteracdes
para a melhor conducéo do processo e garantia dos direitos do investigado, acusado

ou preso, o qual é a parte vulneravel quando da instauracdo do procedimento.

Nesse sentido, mostra-se imprescindivel o estudo das provas dentro do processo
penal, em relacdo a sua producéo, poder de gestao, confiabilidade e valoracdo, haja
vista que sdo 0s meios de prova e as provas processuais propriamente ditas que
sustentam a base de uma acao penal, permitindo, entdo, fundamentos necessarios
para uma eventual acusacdo, como também embasamento para uma possivel
absolvicdo, inclusive, levando em consideragdo o in dubio pro reo, principio
constitucional da presuncdo de inocéncia, para os casos de duvida ou insuficiéncia

de provas.
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3 A PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

ApOs breve exposicdo no que concerne aos sistemas processuais penais, mostra-se
de extrema importancia, para melhor entendimento do presente trabalho, o estudo
sobre as provas e 0s seus tipos no processo penal brasileiro, haja vista que séo
essas que embasam a fundamentacdo, tanto para condenacdes como para
absolvicbes. A prova, no ambito do processo penal, pode ser vista como o0 meio de
obtencdo de esclarecimento e veracidade de uma determinada situacao fatica,
sendo assim, basilar dessa estrutura, motivo pelo qual deve ser analisada com maior

critério e cuidado.

Para tanto, é imperioso arguir que o processo judicial ndo tem como finalidade
estabelecer crencas ou alcancar uma verdade real, mas sim alcancar uma verdade
processual, ou seja, analisar os fatos de um caso em concordancia com o acostado
aos autos e o disposto no ordenamento juridico. Desta maneira, cabe ao 6rgéo
julgador observar os ritos processuais que devem ser seguidos, levando em
consideracao as informacfes e provas apresentadas dentro daquele contexto em
que estd inserido, fundamentando e justificando a tomada de decisdo (MATIDA,
HERDY, 2019, p. 134).

Assim, ndo ha um exercicio cognitivo livre em que uma situacao fatica pode nao ser
totalmente verdadeira no mundo externo, mas em ambito processual € véalida, como
por exemplo, a questdo da insuficiéncia de provas, em que ndo necessariamente o
acusado € inocente, mas nao existem provas suficientes para provar a autoria do
delito. Por isso, entende-se que o0 objetivo do processo ndo € dUnica e
exclusivamente descobrir a verdade, mas sim tratar do fato disposto no processo,
em concordancia com os ritos e as regras processuais (MATIDA, HERDY, 2019, p.
134).

Outrossim, a prova no processo penal brasileiro, mostra-se como sendo elemento
instrumental e essencial para que as partes interfiram na decisdo do magistrado,
mostrando as nuances e a forma como se deu o fato, pela visdo das partes
integrantes do processo, permitindo assim, o pleno direito de defesa e a
possibilidade de demonstracdo de veracidade das alegacdes dispostas (CAGLIARI,
2010, p. 1).
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N&o obstante, Cagliari (2010, p. 3) ainda aduz que os fatos devem ser pertinentes ao
processo, ou seja, devem demonstrar o interesse e relevancia na causa. Nessa
senda, esses fatos apresentados como meio de prova devem ter o condao de influir,
de alguma forma, na decisao final disposta pelo juiz de direito. Ademais, arrazoa
ainda que por mais que os fatos exibidos sejam incontroversos, confusos ou até
inadmitidos, desde que restem demonstradas a pertinéncia e a relevancia, poderao

ser objetos de prova.

3.1 CONCEITO, OBJETIVO E MEIOS DE PROVA

A prova, originada do termo em latim “probatio”, emana do verbo “probare”, que
significa reconhecer/ demonstrar, pode ser conceituada em ambito juridico como
“‘meio instrumental de que se valem 0s sujeitos processuais (autor, juiz e réu) de
comprovar os fatos da causa”. Assim, a prova seria uma maneira de confirmar um
posicionamento, algo que foi dito ou trazido, ou seja, o exercicio dos direitos de acdo
e de defesa, com claro objetivo de convencimento do magistrado, o qual ainda néo
tem conhecimento do fato e suas nuances, para que possa embasar a sua decisao
(RANGEL, 2019, p. 739).

Nessa senda, segundo Renato Brasileiro (2019, p. 605), a palavra prova tem trés
acepcbes. A primeira delas €& prova como atividade probatéria, em que as
informacgOes obtidas por meio de sua producdo possam servir como base de
convencimento do juiz em relacdo ao fato disposto, seria o conjunto de atividade de
verificagdo e demonstracdo. A segunda delas é prova como resultado, momento em
que sera formada a conviccdo do magistrado em relacdo ao que foi coletado,
analisando controvérsias e possibilidade de veracidade ou nédo do ocorrido. Por fim,
a terceira acepgao € prova como meio, ou seja, 0s meios e procedimentos utilizados

para a formacao dessa convic¢cdo em relacdo a situacao fatica.

Em primeiro plano, a prova tem como objetivo a reconstru¢do dos fatos os quais
deram embasamento a determinada acdo penal. Nesse sentido, busca-se a maior
aproximacdo com a realidade histérica, ou seja, as provas produzidas devem

coincidir com a verdade dos fatos, com o que de fato aconteceu para a realizagao do
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suposto delito do processo. Desta forma, pode-se dizer que esse objetivo da prova €
de extrema dificuldade, visto que pode vir a contar com questdes externas, passiveis
de subjetividade (PACELLI, 2020, p. 416).

Aury Lopes Jr (2019, p. 342) trata que a prova teria um carater persuasivo, com
intuito de criar condi¢des para que 0 juiz exerca sua atividade recognitiva. Assim, em
seu entendimento, o objetivo da prova seria realizar a reconstrucdo dos fatos
passados, evidenciando uma verdade ou até uma nao verdade, mas sempre criando
uma narrativa para convencer o magistrado de alguma forma, e consequentemente,

legitimando o pleiteado pela tesa de acusacao ou pela tese de defesa.

Nesse mesmo sentido, para que possa haver a condenacédo ou ndo do acusado é
necessario que existam provas suficientes para embasar essa decisdo, nao
apresentando duvidas nesse quesito. Desta forma, a prova produzida tem como
objetivo demonstrar para o érgao julgador a existéncia ou ndo de determinada
situacdo fatica, por meio da cognicdo do magistrado, levando em consideracédo o
gue este entendeu por verdade, dentro do que lhe foi exposto (MORAIS DA ROSA,
2020, p. 653).

De mais a mais, como antes tratado, a finalidade da prova seria a formacédo da
conviccdo do magistrado a partir das informacdes obtidas e dispostas no processo,
ocorrendo a reconstrucao dos fatos, buscando um esclarecimento e maior simetria.
Contudo, por ser um fato passado, ndo ha como se buscar a verdade do fato em si,
desta forma, busca-se uma verdade processual, ou seja, a verdade obtida por meio
da atividade probatéria, verdade esta que pode ou ndo satisfazer o que de fato
aconteceu, mas deverd ser a verdade valorada pelo magistrado (BRASILEIRO,
2019, p. 610).

Os meios de prova sao todas as informacgdes produzidas e obtidas pelas partes, as
quais sdo entregues ao 6rgao julgador, que utilizara para chegar a sua convicgao e
fundamentar o decidido. Insta salientar que os meios de prova podem estar descritos
no ordenamento juridico, mas caso se utilize um meio de prova nao previsto, sendo
moralmente aceitavel, pode ser utilizado, sendo chamado de prova inominada,

conforme esclarece o Cadigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 369:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem
como os moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Codigo,



34

para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na convicg¢ao do juiz.

Desta maneira, 0s meios de prova sao 0s recursos, diretos ou indiretos, que visam
dar ao juiz o conhecimento sobre determinada questdo fatica, sendo o resultado
probatério produzido pelas partes, o qual servird como forma de convencimento do
julgador, com intuito de chegar na verdade dos fatos. Alguns meios de prova estao
estabelecidos no Cdodigo de Processo Penal e podem ser licitos ou ilicitos, no
entanto os ilicitos ndo sdo contemplados pelo ordenamento juridico e por isso nédo

devem ser levados em consideracao pelo magistrado (NUCCI, 2014, p. 314).

Nesse sentido, sdo o0s mais diversos meios de prova para que seja atingida a
finalidade da prova, qual seja, convencimento do magistrado em relacdo ao
pleiteado ou em relacdo ao que € visto como verdade processual, a verdade de
guem alega e produz as provas. Sao por intermédio desses meios de prova que se
espera a aproximacao do que foi narrado e disposto na prova da realidade dos fatos,
realidade histérica do fato. Contudo, a propria Constituicdo Federal imp&e limites a
essa producdo de provas, ndo permitindo provas ilicitas, obtidas ilicitamente, ou que

violem direitos e garantias fundamentais e individuais (PACELLI, 2020, p. 417).

Destarte que ndo existe meio de prova mais importante e nem a “rainha das provas”,
toda a prova produzida, independente do meio de producéo, desde que seja licito e
moral, devera ser analisada pelo 6rgao julgador, podendo ser utilizada como prova
substancial e basilar da decisdo do magistrado ou ndo. Além disso, o Cdodigo de
Processo Penal prevé que todas as provas sao relativas e nenhuma delas tera ex vi

legis, ou seja, maior reconhecimento do que as outras (LOPES JR, 2019, p. 424).

3.2 APROVA E A NOCAO DE VERDADE

A cultura do processo penal traz uma ideia errbnea de busca por uma “verdade real”,
uma verdade historica dos fatos, ou seja, procura-se chegar na perfeita exatiddo do
que ocorreu no momento do delito, pois o0 processo penal € o caminho de formagéo
do convencimento do magistrado. Nesse sentido, parte da doutrina entende que a
verdade real deve ser buscada pelo magistrado utilizando de todos os meios de

provas possiveis e licitos, da investigacdo, da oitiva das testemunhas, da atuacao
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das partes no processo, em suma, de tudo que circunda e esta acostado nos autos

para a tomada de uma decisdo fundamentada.

E importante frisar que o sentido da existéncia de uma verdade real tem como base
a extrema confianga na racionalidade humana. Nesse sentido, Lara Teles Fernandes
(2020, p. 85) trata que é a confianca “na onipoténcia dos sujeitos de conhecimento e
na precisdo da ciéncia, tipica da época moderna, o que, de certo modo, expressa

ignorancia as restricbes de ordem epistemologica”.

Nessa mesma toada, a ideia da verdade real acaba por pressupor a “incidéncia do
ius puniendi a todo custo, a qualquer preco, além da ado¢do de uma concepcédo de
necessidade inafastavel da condenacdo de alguém”, ou seja, a ambicdo pela
verdade legitima determinadas atitudes, pois seria na justificativa da busca da
verdade real, a verdade histérica dos fatos, em nome de um ideal de justica. No
entanto, essa busca desenfreada por uma verdade fora do &mbito do processo penal
pode acabar por ndo levar em consideracdo as garantias fundamentais previstas na
Constituicdo Federal de 1988 (FERNANDES, 2020, p. 85).

Nesse interim, percebe-se que ndo ha como se chegar exatamente ao fato histérico,
ndo h& como reconstituir um fato passado exatamente como ocorreu. Nesse sentido,
pode-se entender a reconstrucdo como apenas um indicio do ocorrimento de
determinado fato passado, ou seja, uma parte de um todo, sendo, portanto, passivel
de incerteza, contaminacdes, alteraces relativas tanto a memoéria do sujeito que
busca essa verdade como do sujeito que relata determinada verdade dentro do
processo penal (KHALED JR, 2015, p. 176).

Além disso, embora a ideia de busca por uma verdade real tenha sido mitigada ao
longo do tempo, ainda existe a no¢cédo de que a verdade real pode ser encontrada no
decorrer do processo penal com intuito de satisfazer a nocédo de justica. Nesse
contexto, as limitac6es epistemologicas ndo sdo tratadas com a devida importancia,
pois ndo se questiona os limites naturais dos sujeitos processuais e dos elementos
de provas produzidos a partir da memdédria humana, como por exemplo, 0O
testemunho, perpassando uma iluséria garantia de que ndo havera erros e
contaminacdes em relacdo a essas questdes durante o processo (FERNANDES,
2020, p. 92).

A despeito disso, Lara Teles Fernandes (2020, p. 95) aduz que:
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Portanto, percebe-se o carater subjetivo e complexo dessa atividade, ndo se
podendo considerar como uma busca por um objeto determinado, estatico,
gue esta totalmente passivel de ser apreendido pelo sujeito cognoscente.
Admitir tal potencial de falibilidade é essencial para atender aos primados da
justica, pois ha de se debater, por meio do contraditério, qual versdo dos
fatos possui maior fundamento nos autos.

Assim sendo, resta claro que a verdade real € uma verdade inatingivel, a qual se
encontra fora do controle e do acesso dos meios juridicos, portanto, inacessivel em
sua totalidade ao processo penal e aos seus sujeitos. A verdade dentro do processo
penal deve ser baseada nas provas requeridas e apresentadas pelas partes, com a
presenca do contraditorio, da ampla defesa e do devido processo legal. De mais a
mais, o reconhecimento da existéncia de limitagdes epistemoldgicas no tocante aos
sujeitos processuais permite uma analise mais cautelosa em relacdo as provas e,

desta forma, uma decisdo mais justa.

A busca inalcancavel por uma verdade real, que na ambicdo de encontrar a verdade
histérica, material, concreta e consistente, ultrapassa determinados limites impostos
pela Constituicdo Federal de 1988, a qual versa sobre a prevaléncia de um sistema
processual penal acusatério. Nessa senda, a CF/88 aborda direitos e garantias
fundamentais em relacdo ao acusado e a busca pela verdade real acaba por colidir

com essas garantias propostas, principalmente em relacdo a ampla defesa e a

presunc¢ao de inocéncia, no tocante ao in dubio pro reo.

Nesse trilhar, a verdade deve ser discutida dentro do processo penal com base nas
provas obtidas pelas partes e apresentadas ao julgador. O 6rgao de acusacéo tem o
onus da prova, o que significa dizer que deve sustentar o disposto na sua peca
acusatdria e trazer provas cabais do ocorrimento do ato criminoso, ao passo em que
ao magistrado cabe a analise dessas provas e a sentenca fundamentada no

disposto nos autos.

Portanto, a busca por uma verdade real impede a aplicacdo da ampla defesa, pois 0
juiz busca por uma verdade que esta além do demonstrado nos autos e fere o
principio da presunc¢éo de inocéncia, em relacdo ao in dubio pro reo, pois no caso
em que hajam lacunas ou ndo hajam provas suficientes para a condenagao do
acusado, o juiz deve absolver e ndo continuar na procura pela verdade dos fatos, a
verdade histérica do ocorrimento do delito, ou seja, a chamada verdade real, haja
vista que a verdade processual ja foi delimitada e ndo é papel do magistrado a

gestdo das provas.
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Isto posto, a busca pela verdade real acaba compondo caracteristicas de um
sistema inquisitorio. Nesse sentido, entende-se que o correto tratamento em relacéo
a essa questdo seria a ideia de busca por uma verdade formal/ processual, a qual
respeita as garantias de defesa e as regras juridicas. Desta forma, a busca pela
verdade processual ndo é necessariamente a verdade do caso concreto, trata-se da
verdade acostada aos autos, em que o convencimento ao qual chegou o juiz devera
ser baseado nas provas colhidas e na atuacao das partes, ou seja, sera baseado no
exposto pelo processo (LOPES JR, 2019, p. 372).

Para Luigi Ferrajoli (2002, p. 43) a verdade processual pode ser fatica ou de direito,
e essas verdades ndo podem ser afirmadas por observacfes diretas. A verdade
processual fatica € uma verdade histérica, assim sendo, uma verdade que trata dos
fatos passados que ocorreram. Por outro lado, a verdade processual juridica pode
ser vista como uma verdade dos fatos histéricos, porém esses fatos precisam ser
comprovados pelo crivo processual e sdo interpretados por meio de uma linguagem

legal, logo, Ferrajoli fundamenta que € uma verdade classificatoria ou qualificatéria.

Por esse angulo, na intencdo de se chegar na verdade processual fatica, o juiz,
quando recebe a prova processual e forma sua conviccdo e fundamento para
formulacdo da sentenca, deve analisar a prova conforme suas impressdes e
relacbes com o fato disposto no processo. Contudo, deve respeitar determinadas
limitacdes tanto na producdo dessas provas como na analise das mesmas. Sendo
assim, respeitando limites, garantias e principios constitucionais, os quais dispéem

de um sistema penal acusatorio.

No tocante as limitacdes da busca da verdade pelo magistrado, entende-se que o
juiz devera buscar a verdade dos fatos, mas essa liberdade ndo € absoluta,
encontrando limites na legislacdo. Deste modo, os limites estdo na seara dos
principios constitucionais de protecdo e a garantia da pessoa humana, visto que se
trata de um estado democratico de direito, motivo pelo qual a busca pela verdade

nao pode ferir esses principios e garantias (RANGEL, 2019, p. 748).

Janaina Matida (2020) coaduna do mesmo entendimento e alega que deve existir
uma ligacdo e uma relacdo entre as garantias do acusado e a busca pela verdade,
entendendo que ndo pode haver uma justificacdo de utilizagdo de qualquer tipo de

prova ou qualquer forma de producdo dessa prova, acarretando na violagdo de
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principios constitucionais, somente pela finalidade do seguimento do processo, seja
pela condenacao ou pela absolvi¢cdo, pois acarretaria em uma inseguranca juridica e

fora do modelo de processo penal democratico.

A despeito disso, pode-se entender verdade como uma presunc¢ao da realidade, algo
que de fato ocorreu daquela forma. Nesse sentido, a doutrina processual penal trata
de uma verdade real que funcionaria como legitimadora e garantidora de todo o
processo e procedimentos realizados, restando claro que seria incontestavel aquela
verdade apresentada, tendo em vista que estaria autenticada pela “verdade real”. No
entanto, como o juiz é o detentor da verdade, quem avaliar4 todas as provas e
chegara na composicdo dos fatos reais, presume-se que todo o procedimento
ocorreu sem erros, elucidando um entendimento préximo a arbitrariedade (KHALED

JR, 2009, p. 31).

Por conseguinte, Salah Khaled Jr (2009, p. 34) entende como uma solucdo ao
disposto a nocao de “veritas” de verdade, que seria ndo uma “verdade real”, mas a
verdade que as provas produzidas trouxeram ao magistrado, levando em

consideracao o fato. Assim, defende no sentido de que:

O julgador deve formar a sua convicgdo pessoal em funcéo de provas, que
se originam de rastros que sdo pistas sobre o evento ocorrido. Seria a
perspectiva de um convencimento obtido através do constrangimento
probatorio oferecido pelo contraditério e que ndo renega a problematica de
uma verdade obtida por vias indiretas, através de uma reconstrugdo
narrativa que néo pode jamais equivaler plenamente ao passado.

Portanto, faz-se importante salientar que qualquer verdade judicial, ou seja, a
verdade que foi encontrada durante o processo penal “é sempre uma verdade
processual’, visto que € uma certeza “de natureza exclusivamente juridica”. Assim,
resta claro que a verdade judicial € uma verdade reconstruida, pois a verdade do
fato tratado é histérica, uma verdade passada, ainda que se utilize de varios meios
de prova para se chegar nessa nocédo de verdade, nesse convencimento formado
pelo magistrado do que é a verdade (PACELLI, 2020, p. 423).

Para tanto, € preciso compreender a importancia de relacionar prova e verdade, uma
vez que sdo conceitos entrelacados, em que a prova é utilizada justamente para
provar uma verdade, seja ela processual ou real, portanto, a relacdo entre prova e
verdade € direta e evidente. Em contrapartida, o disposto nas provas nao

necessariamente é a verdade incontestavel e incontornavel, pois ndo ha como, com
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toda a certeza, afirmar que o trazido pelas provas disponiveis é de fato a realidade
dos fatos, visto que questdes sensoriais, de ponto de vista, influéncias e
preconcepcdes e compreensfes podem alterar uma realidade para uma pessoa
(FERNANDES, 2020, p. 47).

Janaina Matida (2009, p. 16) traz outro questionamento no que diz respeito a
verdade e a prova no processo penal. Destarte, argui na possibilidade de uma
distincdo entre a verdade de dentro do processo e a verdade de fora do processo,
trazendo uma reflexdo no sentido de que a prova traz uma verdade para dentro do

processo que ndo necessariamente é a mesma verdade entendida de fora do

processo, ainda que ambas as “verdades” sejam baseadas em meios cognitivos.

Significa dizer que a verdade de dentro do processo acaba por ser limitada, pois tem
relacdo somente ao que ocorreu dentro do processo, enquanto a verdade de fora do
processo se mostra algo mais amplo, pois abarca setores da vida que ndo séo o
processo. Por fim, entende que ndo parece sustentavel essa questdo de que, em
suas palavras, “a verdade judicial possa ser — ou deva ser — completamente distinta
e autonoma da verdade extrajudicial” (MATIDA, 2009, p. 16).

Em suma, diante de todo o exposto resta esclarecido que a busca por uma verdade
real é algo insustentavel no ambito do processo penal, contudo, a busca por uma
verdade processual, por um esclarecimento mais préximo dos fatos € algo
pretendido. Insta salientar que deve ser levado em consideragédo, e com a devida
importancia, as questbes epistemoldgicas de todos o0s sujeitos envolvidos no
processo penal. Portanto, a prova no processo penal deve ser analisada com maior
cautela pelo julgador, no momento da tomada de decisdo, prevalecendo o disposto
nos autos e o delineado pelas provas produzidas. Nessa senda, mostra-se
importante o estudo relativo aos tipos de provas, e mais precisamente a prova

testemunhal e as suas especificidades.

3.3 OS TIPOS DE PROVAS

O Cdbdigo de Processo Penal prevé os seguintes tipos de prova: testemunhal,

pericial e documental, os quais estao distribuidos do art. 155 ao art. 250, no titulo
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VII, do dispositivo supracitado. Ademais, insta salientar que apesar do dispositivo
tratar do conteldo dessas espécies de prova, este ndo € um rol taxativo, mas sim
exemplificativo, assim, sdo admitidas outras espécies de prova no processo penal
brasileiro, entretanto, deve ser respeitado o devido processo legal, os principios da
prova e do direito processual.

A prova pericial é considerada uma prova técnica, pois para a sua producao é
necessario existir um conhecimento cientifico sobre a matéria tratada, o qual é fora
do alcance profissional do magistrado, entdo, em regra, a prova pericial é realizada
por profissional com formag&o na area, mais precisamente por perito. Portanto, resta
claro que a prova pericial € um meio de assisténcia ao juiz, visando o esclarecimento
da existéncia da infracdo e a formacéo de sua convic¢cdo. Ademais, a prova pericial
tem carater subjetivo, visto que é realizada por uma pessoa, ainda que com
conhecimentos técnicos sobre o tema tratado. Por fim, sdo exemplos de prova
pericial o exame de corpo de delito e as pericias (SCARANCE FERNANDES, 2010,
p. 79).

Nesses termos, Francisco Lima (2007, p. 109) também trata da prova pericial e
disserta que por mais que esse tipo de prova seja considerado confiavel, pelas
guestdes técnicas que o envolvem, nenhuma prova pode ou deve possuir mais valor
do gque a outra, visto que ndo ha hierarquia proposta em lei. Ademais, o Codigo de
Processo Penal trata que nenhuma prova € absoluta, assim, ainda que a prova
pericial tenha um carater cientifico, ela devera ser valorada como as demais, levando
em consideracdo seu carater subjetivo, servindo para o convencimento do

magistrado, desde que de forma fundamentada.

No que tange a prova documental, primordialmente, deve-se conceituar documento,
o qual tem duas acepc¢des, uma restrita e uma ampla. Na forma restrita, conforme
expde o art. 232, do CPP documento é “quaisquer escritos, instrumentos ou papéis,
publicos ou particulares”. Ja a forma ampla, além de abarcar o disposto na
legislacéo, traz uma interpretagcdao mais aberta, entendendo que documento pode ser
qualquer objeto que tenha uma funcdo probatoéria, assim, sendo tratados como
documentos as fotografias, videos, audios, entre outros. Desta forma, pode-se dizer

gue desde que o objeto tenha relevancia juridica para o caso tratado, podendo
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provar ou ndo determinado ato, podera ser visto como prova documental
(BRASILEIRO, 2019, p. 743).

Ainda em relacédo a prova documental, entende-se pelo Codigo de Processo Penal
gue os documentos podem ser juntados a qualquer momento no processo, salvo em
determinadas situagOes previstas no mesmo ordenamento ou em uma situagcao em
gue o juiz questione a validade do documento juntado. Outrossim, ha entendimento
no sentido de que essa andlise dos documentos, os quais foram usados e juntados
COmMO prova no processo, com intuito de aproximagdo dessa prova acostada aos
autos com a verdade do acontecimento disposto no devido processo, assim,
entende-se que essa analise é com base no sistema vigente atual (FARHAT, 2008,
p. 33).

Por fim, as provas testemunhais s&o as provas produzidas por testemunhas, pelo
ofendido e/ou pelo acusado, por meio da confissdo. Nesse sentido, a producdo da
prova testemunhal acontece quando um individuo afirma o conhecimento de algum
delito, relatando a sua experiéncia sobre um determinado fato que esta sendo
abordado no processo, momento em que poderd expor a veracidade do ocorrido.
Por conta disso, pode-se dizer que a prova testemunhal é realizada mediante
afirmacéo pessoal e oral (RANGEL, 2019, p. 746).

Como o assunto principal deste trabalho envolve a prova testemunhal e suas
nuances e prerrogativas, entendeu-se como importante elucidar brevemente sobre
os tipos de provas abordados no Cédigo de Processo Penal, quais sejam a prova
pericial, documental e testemunhal, mas em relacdo ao terceiro tipo sera realizada

uma analise mais aprofundada.

3.3.1 A prova testemunhal

A prova testemunhal, tema central da pesquisa proposta, pode ser considerada
como principal meio de prova do processo penal brasileiro atual, visto que é o meio
probatério mais utilizado, o qual fundamenta inUmeras condenacdes, em que pese a
sua confiabilidade e credibilidade ndo possam ser garantidas. Nesse contexto, um

nitido exemplo da falibilidade da prova testemunhal é justamente uma das bases do
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estudo desse trabalho: a questéo da possibilidade de ocorréncia e da dificuldade de
identificacdo das falsas memadrias no momento da oitiva da testemunha, com base
no tratamento que essa testemunha recebe, o qual pode ser o fator desencadeante

das falsas memorias, sendo essa prova, portanto, falha e contaminada.

Nesse trilhar, Alexandre Morais da Rosa (2020, p. 707) argui que por ser a mais
utilizada, bem como pela ocorréncia de “armadilhas da memaria”, tendo em vista que
a mente humana é limitada, no que diz respeito a capacidade de assimilacdo e
percepcao, esse meio de prova deve ser utilizado com cautela, cuidado e
observacéo pelo magistrado, seguindo os procedimentos de forma rigida, a fim de
evitar intercorréncias. Ademais, o autor trata que existem trés formas de erro em
relacdo a prova testemunhal, sendo elas “condicGes de codificacdo, de retencéo e
de recuperacgdo”, as quais podem interferir e caminhar para uma possivel confusao
em relacdo ao que de fato aconteceu, da forma que aconteceu e os detalhes ao

redor.

Na mesma linha tedrica, Lara Teles Fernandes (2020, p. 155) aborda que para que
nao existam erros irreparaveis, haja vista que o processo penal ainda ndo tem
aparatos para lidar com a natureza maledvel da memdria humana, a prova
testemunhal ndo deve ser usada como verdade real para provar o fato discutido no
ambito do processo, pois como anteriormente explicado, a memdéria humana esta
sujeita a falhas, mesmo que sem intencdo. Portanto, aduz que os comportamentos e
0s objetivos, tanto da vitima, como do acusado e das testemunhas, devem ser

levados em consideracdo no momento da formacgéo da conviccdo do magistrado.

O Cddigo de Processo Penal, em seu art. 210, paragrafo Unico, ndo disciplina a
questao de falhas da memodria dos depoentes. No entanto, versa sobre a situacéo
dos depoimentos das testemunhas e possiveis influéncias de uma testemunha para

outra quando fundamenta que:

Art. 210. As testemunhas seréo inquiridas cada uma de per si, de modo que
umas ndo saibam nem oucam os depoimentos das outras, devendo o juiz
adverti-las das penas cominadas ao falso testemunho. (Redacdo dada pela
Lei n° 11.690, de 2008) Paragrafo unico. Antes do inicio da audiéncia e
durante a sua realizacdo, serdo reservados espacos separados para a
garantia da incomunicabilidade das testemunhas. (Incluido pela Lei n°
11.690, de 2008).

Tratando objetivamente da prova testemunhal, entende-se por testemunha a pessoa

que tem conhecimento de algum fato importante ao processo, seja porque
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presenciou ou soube do fato por intermédio de outras pessoas. Nesse contexto, vale
ressaltar que Guilherme Nucci (2014, p. 371) ndo entende pelo cabimento das
classificacOes estabelecidas para a testemunha, pois versa que “testemunhas séo
pessoas que depdem sobre fatos, sejam eles quais forem”. Além disso, a
testemunha deve agir pelo compromisso da imparcialidade e de sempre dizer a

verdade, confirmando ou ndo a veracidade do fato ocorrido e discutido no processo.

A testemunha € uma pessoa em regra desinteressada da acdo penal, mas que se
propde a depor, declarando o que sabe acerca do fato tratado. Assim, a prova
testemunhal tem como principal objetivo o ingresso de questdes desconhecidas ao
processo, as quais nao poderiam ser comprovadas por documentos ou peritos,
somente ocorrendo a sua comprovacdo mediante a percepcdo de um terceiro
(BRASILEIRO, 2019, p. 715).

Nesse contexto, para o melhor entendimento do trabalho, vale classificar as
testemunhas. Dentre as inUmeras classificacdes plausiveis serdo divididas em:
presencial, indireta, referidas, abonatorias e informantes. Portanto, as testemunhas
presenciais sdo aquelas que tiveram contato direto com o fato, presenciando o
ocorrido. Ja as testemunhas indiretas sdo aquelas que nao presenciaram o fato, mas
ouviram dizer sobre o ocorrido e por isso testemunha sobre fatos acessorios. As
testemunhas referidas sdo as testemunhas que foram mencionadas por outras
testemunhas como conhecedoras de algo sobre o ocorrido (LOPES JR., 2019, p.
467).

As testemunhas abonatdrias sdo pessoas que nao presenciaram e ndo sabem nada
sobre o fato, somente tratam da conduta social do réu, desta forma, essas
testemunhas sdo importantes no momento da aplicagdo da pena. Por fim, os
informantes ndo seguem 0s mesmos procedimentos das testemunhas, visto que sao
pessoas que dissertam sobre a situacdo fatica, mas sem o compromisso de dizer a
verdade, assim, ndo podem responder por falso testemunho e seu depoimento deve

ser valorado com cuidado e atencao pelo juiz (LOPES JR., 2019, p. 467).

Insta esclarecer que no tocante as testemunhas indiretas, estas podem gerar uma
contaminagao processual, pois ndo sao testemunhas presenciais do fato, assim, a
testemunha que deve ser valorada é a testemunha presencial. Por mais, resta claro

que a testemunha indireta somente sera ouvida a critério do magistrado, pois ndo ha
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como existir uma total claridade e conhecimento da situagdo fatica abordada.
Ademais, € imperioso tratar o risco que demonstra a oitiva desse tipo de testemunha
durante o procedimento do processo, pois € um depoimento fragil e com pouca
credibilidade, visto que se o depoimento de uma testemunha presencial pode ser

contaminado, quando se trata de uma testemunha indireta esse risco aumenta.

A prova testemunhal tem algumas caracteristicas principais, quais sejam: a
judicialidade, visto que somente pode ser considerada prova testemunhal quando
esta for produzida em juizo; a oralidade, haja vista que a prova testemunhal deve ser
produzida verbalmente, mediante depoimento oral, na presenca do juiz e das partes,
salvo em casos descritos no CPP; a objetividade, pois a testemunha deve relatar os
fatos ocorridos de maneira imparcial, sem emisséo de juizo de valor ou opinies; e a
retrospectividade, pois a testemunha depde sobre um fato que ja aconteceu.
(SCARANCE FERNANDES, 2010, p. 75).

O art. 202, do Cddigo de Processo Penal diz que toda pessoa natural podera ser
testemunha. Ademais, o CPP ainda disserta que ninguém podera se recursar a
depor, salvo as excec¢Oes tratadas no art. 206, do mesmo dispositivo, como por
exemplo, conjuge, ascendente ou descendente, contudo, existe uma excecao nesse
ambito, que seria a situacdo em que nado ha outra forma de obter prova do fato. Por
outro lado, versa ainda sobre pessoas que sdo proibidas de depor, conforme o art.
207, do CPP, o qual trata do sigilo profissional, contudo, o final do dispositivo permite
gue esses agentes possam depor caso estejam desobrigados pelo interessado
(LOPES JR., 2019, p. 463).

Assim, como ja exposto, qualguer pessoa pode ser testemunha, conforme
fundamenta o préoprio Codigo de Processo Penal, contudo para ser testemunha é
necessario a capacidade fisica, ou seja, ser pessoa natural, visto que a testemunha
pressupde a memodria, algo que foi visto por essa pessoa e agrega a agado penal.
Insta salientar que a incapacidade juridica nesse ponto ndo tem tanta relevancia,
pois tanto os menores de 18 anos, como os doentes e deficientes mentais podem
depor no a&mbito do processo penal (BRASILEIRO, 2019, p. 715).
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3.3.1.1 A questéo da declaracao da testemunha e as formas de questionamento

Como ja refletido anteriormente, a prova testemunhal € o meio probatério mais
utilizado no cotidiano do direito processual penal brasileiro, deste modo, nota-se que
as nuances que permeiam esse meio de prova devem ser trabalhadas de forma
Séria e coerente, por isso as condicbes para considerar essa prova confiavel e
munida de credibilidade ndo pode se fincar em mero achismo. Assim, a prova
testemunhal € um meio de prova fragil, levando em consideracdo questfes de falhas
de memodria, manipulagdes usuais e eventuais contaminacdes externas (LOPES JR.,
ROSA, 2019, p. 1).

E imperioso evidenciar que deve ser de conhecimento tanto do entrevistador, como
de quem preside a oitiva, o lugar probatério da testemunha de forma singularizada,
para que as perguntas sejam realizadas da melhor forma possivel, de maneira
organizada e clara para que nao se permita falhas na memdéria ou confusdo no
momento da narrativa, deixando passar algum detalhe essencial para o
encaminhamento do feito, logo, deve existir um estudo em relacdo a questdes
cognitivas da testemunha. Nesse sentido, espera-se a criagdo de uma linha de
raciocinio para que as perguntas expressem o verdadeiro sentido e peso que deve
ter uma prova testemunhal e que ndo haja inducdo ou coacdo, mesmo que sem
intencdo, no momento da realizagdo dos questionamentos (LOPES JR., ROSA,
2019, p. 2).

Em observancia aos fatores do depoimento, mais precisamente ao contexto da
pergunta, visto que o0 contexto em que a testemunha esta inserida muda
completamente o sentido das perguntas, das respostas e da lembranca da
testemunha em relacdo ao que de fato viu e compreendeu da situagao fatica tratada
no processo. Nesse sentido, no momento da oitiva € importante que haja uma
singularizacdo do depoimento e observancia a eventual espera de recompensa, a
gratificacdo de responder o que era esperado, além de dificuldades cognitivas e
memoriais. Destarte, deve-se questionar todo o contexto do fato delituoso, como a
testemunha viu, de onde vinha, para onde ia, com quem estava, questbes que
fortalecam uma semantica e ndo prejudiquem a prova testemunhal (ROSA, 2020, p.

744).
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Antes da implementagcdo do art. 212, caput, do CPP, ap6s a reforma processual
penal, era o magistrado quem formulava as perguntas para as testemunhas,
mediante as indagacfes das partes, 0 que nao respeitava o sistema acusatorio
trazido pela Constituicdo Federal de 1988, pois o0 juiz acabava por ser parte dentro
do processo. Assim, conforme a mudanca, as partes passaram a realizar as
perguntas diretamente a testemunha, tendo o juiz a incumbéncia de garantir o
devido processo legal e prezar pelas garantias fundamentais e constitucionais, ou
seja, 0 juiz regulara as perguntas que serdo realizadas, somente podendo fazer

perguntas para esclarecer determinadas inconsisténcias (LOPES JR., 2019, p. 458).

Nessa senda, tanto a legislacdo como a doutrina entendem que depende da
pergunta realizada ou da forma com que foi elaborada para que haja o induzimento
as respostas. Nos casos em que ocorra um possivel induzimento, havera a presenca
do juiz, como garantidor do devido processo legal e das garantias fundamentais,
para tomar as devidas providéncias. Portanto, a problemética das perguntas serem
realizadas diretamente as testemunhas ndo implica diretamente um induzimento.
Contudo, o induzimento nem sempre ocorre de forma direta e explicita, sendo assim,
Nao necessariamente o juiz percebera quando a pergunta implicar o induzimento e,

por conseguinte, ndo tomarad nenhuma medida (RAMOS, 2018, p. 40).

A despeito disso, vale dizer que existem formas mais sutis, ndo explicitas e indiretas
de induzimento da testemunha, como a forma com que as perguntas séo realizadas,
o0 padrdo de perguntas pré-estabelecido, a forma como o entrevistador aborda a
testemunha e realiza os questionamentos, a inducdo de esteredtipos, dentro outras
guestdes que podem ndo ser percebidas de imediato pelo magistrado, mas que
podem ocorrer e acabar interferindo no testemunho, ndo havendo uma explicitacdo
de tudo como de fato aconteceu (RAMOS, 2018, p. 40).

Aury Lopes Jr. (2019, p. 469) reflete no sentido de que a objetividade do testemunho
€ ilusoria, desta forma, o que o art. 213, do CPP disp&e nédo é possivel levando em
consideracdo questdes psiquicas, no ambito das memoérias. O dispositivo
supracitado aduz que “o juiz ndo permitira que a testemunha manifeste suas
apreciacdes pessoais, salvo quando inseparaveis da narrativa do fato”, destarte que
cada individuo tem sua carga emocional, de memoérias e aparatos sensorias, por

isso os estimulos sofridos remetem e s&o interpretados de formas diferentes para
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cada pessoa. Além disso, existem variacdes conforme essa recordacdo seja
solicitada ou espontanea, levando em conta a complexidade de uma oitiva e as
formas de realizacdo das perguntas, que sdo muitas vezes sugestivas, induzindo a

determinadas respostas, sendo assim, extremamente manipulaveis.

3.3.1.2 A fragilidade e a valoragéo da prova testemunhal no processo penal

O valor atribuido a prova testemunhal no ambito do processo penal brasileiro é um
tema que deve ser tratado de forma cuidadosa, visto que, assim como explicitado
anteriormente, a prova testemunhal € o meio de prova mais utilizado atualmente
para embasar condenacfes penais, visto que é o meio de prova de mais simples
acesso e em diversos casos 0 Unico meio de prova de uma determinada situacéo
fatica. Desta forma, como ja observado, a prova testemunhal conta com uma carga
de subjetividade, contaminacdes e possiveis falhas de memoria, visto que é

baseada na lembranca de um terceiro ou do préprio ofendido.

Nesse sentido, ha que tratar da questdo das generalizacdes, conforme defendido
Lara Teles Fernandes (2020, p. 156):

As generaliza¢gBes sdo enunciadas a respeito dos atos humanos, suas
motivacBes e interagbes com o ambiente, as quais podem fundamentar-se
em estudos cientificos ou entdo no conhecimento de mundo cotidiano. As
generaliza¢gbes, sobretudo em argumentos ndo dedutiveis, possuem forca
justificatdria oscilante e sdo derrotaveis.

Isto posto, é imprescindivel tratar da generalizacdo em relacéo a testemunha, a qual
presta depoimento jurando contar a verdade. Nessa toada, é necessario que essa
testemunha esclareca a verdade, sendo assim, que seu relato esboce, de fato, o
evento tratado no processo, oportunizando a formagéo do convencimento do juiz e
uma possivel condenacédo. Desta forma, ndo se pode generalizar a veracidade da
prova testemunhal, ou seja, no momento da prolacdo da sentenca e de formacéao de
convencimento do magistrado, deve ser levado em conta as nuances de cada caso
concreto, a forma como foram realizados 0s questionamentos para a testemunha,

como ela foi tratada, comportamentos e acdes (FERNANDES, 2020, p. 157).

Ainda tratando da questdo da generalidade, Vitor de Paula Ramos (2018, p. 48)

argumenta que a crencga existente em tudo que circunda a prova testemunhal, seja
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de forma objetiva (coeréncia, seguranca, ndo contradi¢éo), seja de forma subjetiva
(caracteristicas morais) é de que a prova testemunhal narra a verdade, narra a sua
percepcdo da verdade. Sendo assim, o direito salienta que até que se prove o

contrario a testemunha esta relatando a verdade dos fatos.

Disserta ainda sobre jurisprudéncias no sentido de que um terceiro ndo iria depor
contra uma pessoa caso esta ndo tenha cometido o delito imputado, contudo,
existem mais assuntos para serem analisadas além do que claramente aconteceu,
existem questbes fora do controle da pessoa que esta testemunhando, as quais
podem nao ser conscientes por parte desse agente, as quais perpassam o
entendimento e a possibilidade de reconhecimento pelo magistrado no momento em
gue é realizada a oitiva da testemunha (RAMOS, 2018, p. 48).

O juiz, por conta do seu livre convencimento motivado, pode valorar a prova
testemunhal da forma como entender melhor para o processo, claro que observando
as demais provas produzidas e levando em conta eventuais peculiaridades. Assim,
existem situacdes em que os testemunhos serdo suficientes para uma condenacao e
vezes em que nao serdo, podendo ser quantos forem, desde que sejam analisados
outros meios de prova existentes. Portanto, entende-se que o magistrado € livre para
valorar aquela prova testemunhal, desde que os critérios de credibilidade e

confiabilidade sejam respeitados e analisados (MOREIRA, 2014, p. 1).

Nessa seara, pode-se dizer que o delito cometido e o qual é tratado pela testemunha
pode gerar certa emocdo nela e consequentemente no que esta sendo relatado,
visto que a tendéncia da mente humana, primordialmente, € lembrar dos
sentimentos e emocdes sentidas no momento do ocorrimento do fato. Desta forma,
acaba por deixar em segundo plano o que de fato interessa e € de extrema
importancia no que concerne ao processo penal, sendo assim, a memaria cognitiva,
determinados detalhes do momento em que se deu o fato, detalhes estes que nao

estejam contaminados por questdes adversas (LOPES JR., DI GESU, p. 102).

De mais a mais, a prova testemunhal tem um carater fragil, podendo ser
prontamente manipulavel, assim como justifica Aury Lopes Jr. e Mariana Seger (p.
5):

Seja por ser integralmente subjetiva, seja por ser facilmente manipulavel, a
prova testemunhal tem natureza extremamente fragil, sendo o que melhor
caracterizaria as lembrancas a que alude o relato testemunhal a sua
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particularidade porosa e permeavel, haja vista que delas podem fugir, com
certa facilidade, imagens e informacdes, bem como podem surgir os
mesmos elementos, de uma origem incerta, para se correlacionar com 0s
fatos (ou objetos) percebidos no momento em que esteve a testemunha
diante da cena de um — suposto — crime.

Alexandre Morais da Rosa (2020, p. 719) arrazoa no sentido de que o depoimento
da testemunha somente € dito como presumidamente verdadeiro para pessoas
ingénuas e que o discurso de que “a testemunha néo teria motivos para mentir’ € um
discurso que encontra suas raizes na tradicdo, contudo com o avanco das ciéncias
cognitivas esse discurso perde o seu valor. A evolucdo da ciéncia cognitiva aborda
que a testemunha pode mentir dolosamente, ou seja, com intencdo, ou de forma
culposa, sem a intencdo. Ademais, pode ndo mentir, acreditar que trata da verdade,
0 que de fato ndo acontece, visto que a memoria humana ndo assimila e fixa os

acontecimentos da forma exata como aconteceu.

Assim, resta claro que a valoracdo do magistrado, no que concerne a prova
testemunhal deve ser efetivada com extrema cautela, analisando todas as
circunstancias que envolvem tanto o momento em que ocorreu o delito como o
momento em que a testemunha estd narrando o acontecimento, haja vista que a
memoéria humana é falha, pode ser facilmente contaminada e manipulada, seja de
forma predeterminada ou de forma espontanea, por fatores adversos que

transformam uma realidade de uma memoéria em outra.

Ha de tratar brevemente da qualificacdo das declaracdes, em que existe o
questionamento se a testemunha ocular (a que de fato viu a situacao fatica histoérica)
deveria ter um tratamento diferenciado em relagdo a testemunha de ouvir dizer (a
gue nao viu a situacéo fatica histérica e somente soube de detalhes do ocorrido por
terceiros). Nesse sentido, questiona-se se a preparagao para realizar as perguntas e
até mesmo as perguntas nao deveriam ser diferentes, versados de forma distintas
pelo questionador, visto que questdes de perspectiva de local, distancia, ambiente e
varidveis pessoais devem sempre ser levadas em consideracdo nesses momentos
(ROSA, 2020, p. 734).

Nesse sentido, o receio € no sentido de que a testemunha deve narrar o que viu,
sentiu ou ouviu de forma clara e detalhada, ou seja, a percep¢cdo do momento ou a
informacgé&o absorvida. Desta forma, a riqueza de detalhes de uma testemunha ocular

€ maior do que a de uma testemunha de ouvir dizer, sendo assim, os relatos devem
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ser fragmentados. No mais, quando uma narrativa € muito completa, cheia de
detalhes muito bem trabalhados, pode ter ocorrido um aumento de informacdes em
relacdo ao que realmente aconteceu, procurando uma perfeicdo no relato, o que
pode ser 0 que se espera e precisa, mas se mostra um risco, pois passa a se tratar
de uma histéria e ndo a situacdo fatica. Assim, deve o juiz se atentar ao contexto e
as linguagens nao verbais, acompanhando o trajeto da testemunha, sua forma de

apresentacao e qualificacdo (ROSA, 2020, p. 734).

3.3.1.3 Questbes de credibilidade, confiabilidade e qualidade da prova testemunhal

Apoés a finalizacdo da fragilidade e valoracdo da prova testemunhal € importante
dissertar sobre as questdes da credibilidade e confiabilidade desse meio de prova.
Como anteriormente tratado, a prova testemunhal tem uma caracteristica subjetiva,
visto que € um meio de prova exclusivamente dependente da memadria humana e
das impressdes que essa pessoa (testemunha) se recorda da situacdo fatica
abordada, como ela interpretou o que aconteceu e como passara isso quando for
questionada. Além disso, a prova testemunhal tem uma questdo muito delicada que
a envolve, a facilidade de manipulacdo e contaminacdo, seja de forma direta e

incisiva, ou forma indireta e espontanea, inclusive sem intencéo.

O art. 203, do CPP discorre no sentido do juramento que a testemunha realiza de
falar a verdade, sob palavra de honra. Assim, alude o dispositivo:

Art. 203. A testemunha fard, sob palavra de honra, a promessa de dizer a
verdade do que souber e |he for perguntado, devendo declarar seu nome,
sua idade, seu estado e sua residéncia, sua profissédo, lugar onde exerce
sua atividade, se é parente, e em que grau, de alguma das partes, ou quais
suas relacdes com qualquer delas, e relatar o que souber, explicando
sempre as razdes de sua ciéncia ou as circunstancias pelas quais possa
avaliar-se de sua credibilidade.

Todavia, esse compromisso prestado pela testemunha ndo é suficiente para avaliar
a credibilidade e confiabilidade do seu testemunho, ainda que a legislacao trate
como suficiente e eficiente, visto que o fator ma-fé e a situacdo de uma falha de
memoria ndo podem ser desconhecidos e devem ser cogitados durante a oitiva da
testemunha (FERNANDES, 2020, p. 213).
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Nessa senda, a atividade sensorial, isto é, a percepcdo que o individuo tem de
determinada situacéo, pode variar de individuo para individuo como também pode
variar em relacdo ao mesmo individuo. As variacées ocorrem, pois, a percepcao de
determinada situacdo depende tanto de razdes fisiolégicas como do meio em que
aquele individuo se encontra inserido. Entéo, as informacdes que sdo armazenadas
na memoria podem sofrer diversas influéncias, podendo acontecer modificacdes e
nao necessariamente mostram a realidade do fato, questionando, portanto, a
credibilidade do testemunho (DI GESU, 2014, p. 104).

No que concerne a credibilidade da prova testemunhal, por todas as caracteristicas
expostas e 0s riscos, pode-se entender que essa credibilidade e confiabilidade néo
deve ser presumida de imediato, por mais que seja transparecida uma racionalidade
e afirmacdes verdadeiras, a sua adesdo deverd sempre ser discutida, devera
sempre ser analisada de outras formas e sempre levada ao mérito da controveérsia e
do que foi entendido como verdade processual (SEGER, LOPES JR., p. 4).

Ademais disso, sera posteriormente abordado que por mais que a testemunha
realize o juramento de somente falar a verdade, que tenha coeréncia durante o seu
testemunho, que aborde somente questdes relacionadas a situacao fatica tratada, o
seu depoimento ndo necessariamente sera verdadeiro em relacdo ao fato historico
ocorrido e ainda que seja uma aproximacdo dos fatos, ndo serd completo, pois
existem diversos fatores desencadeantes da memoaria, podendo até reproduzir fatos
imaginarios produzidos da sua meméria e pior, com a maior convic¢cdo de aquele
fato imaginario ocorreu na realidade (SEGER, LOPES JR., p. 4).

Vale esclarecer ainda em relacéo a credibilidade do testemunho, sobre o elemento
do interesse coletivo no tocante ao fato ocorrido. Diversos fatores consequentes sao
observados, como a memoriabilidade e a fidelidade, ambos relacionados com a
recordacdo exata dos fatos ocorridos ou da reproducéo exata do que soube ou
ouviu, e a sinceridade. Nesta senda, sdo criados critérios ndo muito confiaveis para
valoragdo ou ndao do depoimento de uma testemunha, depoimentos considerados
poucos confiaveis por serem contraditérios e ndo seguirem uma logica nado
necessariamente sao depoimentos falsos, pois a memoéria e a lembranca nao
funcionam de forma clara e expressa, da mesma forma que o contrario também nao

€ regra, por isso, a prova testemunhal deve ser tratada com cautela (NUCCI, 2005).
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Assim sendo, Morais da Rosa (2020, 9. 719) traz como solucao a nao credibilidade
imediata, segundo o qual a credibilidade e a confiabilidade do testemunho nao
devem vir a priori, salientando que antes deve haver um bom motivo para levar em
consideracao a narrativa relatada. Logo, entende que a concordancia com o relato
da testemunha deve vir apds a analise de outras provas, de outras formas de valorar
aguele testemunho e ndo o tratar como verdadeiro desde o inicio. Destarte que
mesmo apds ndo ha como dizer com toda a certeza de que a prova testemunhal é
verdadeira, isso nunca ocorrera, mas ela deve ao menos ser verdadeira

processualmente, caso contrario ha o principio da presuncao de inocéncia.

A tematica da credibilidade da prova testemunhal no processo penal brasileiro € algo
de extrema importancia tanto para o magistrado como para as partes e seus
representantes, pois a prova testemunhal € pura presuncédo, podendo ser facilmente
manipulada, contaminada e mal interpretada, visto que trata de uma prova subjetiva,
dependente de processos mnemonicos e de percepcdo, se mostrando deveras
complexo. Desse modo, podendo ser entendida como uma prova até superficial ao
que concerne a situagao fatica histdrica ocorrida, pois sao diversas as falhas que
podem acontecer, como também as incoeréncias, possuindo carater intencional ou
ndo. Ademais, a percepcdo de uma falha é de extrema dificuldade por parte do

magistrado, principalmente quando ndo hé intencéo (SEGER, LOPES JR, p. 4).

De mais a mais, em relagéo a confiabilidade, diferentemente da credibilidade, possui
um carater objetivo, a qual versa sobre a propria narrativa da testemunha durante a
sua oitiva, ndo importando quem faz esse relato. Isto posto, insta salientar que o
principal elemento da confiabilidade € a coeréncia, haja vista que deve existir uma
coeréncia sobre o que esta sendo disposto no testemunho e nas provas acostadas
aos autos. Ademais, a coeréncia € dividida em coeréncia consisténcia, coeréncia
plausibilidade e coeréncia completude (FERNANDES, 2020, p. 224).

A coeréncia consisténcia trata dos pontos de contradigcdes das informacgdes trazidas
pela testemunha. Neste ponto, para que haja coeréncia consisténcia é necessario
gue nao existam contradi¢des internas, nao obstante, vale dizer que um testemunho
gue venha a ter algumas contradicdes ndo deve ser imediatamente descartado e
nao valorado, pois o decurso do tempo pode alterar determinados detalhes, os quais

nao sao de importancia no ambito do processo, assim como um testemunho sem
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contradicbes ndo necessariamente é um testemunho de extrema confianca
(FERNANDES, 2020, p. 224).

Por outro lado, a coeréncia plausibilidade trata no sentido da correspondéncia do
que foi declarado pela testemunha e o entendimento de mundo e noc¢des gerais do
magistrado ou com as “noc¢des culturais do homem médio”. Contudo, na mesma
linha tedrica do item anterior, ndo necessariamente uma extrema ou até boa noc¢des
gerais de mundo signifique que o testemunho € confiavel. Portanto, outros critérios
devem ser levados em consideragdo no momento da valoragdo do testemunho,
como nocgdes de distancia da testemunha do ocorrimento do delito, posicdo em que
se encontrava, questdes de luz do local, horario e afins (FERNANDES, 2020, p.
225).

Ao que se refere a coeréncia completude, esta requer que no testemunho seja
tratado e relatado detalhes e elementos essenciais da situagdo fatica, ou seja, que
seja abordado, sempre que possivel, motivo, objetivo, acBes tomadas e
consequéncias ocorridas, com intuito de que as declara¢des tenham fundamentacéo
e possam contribuir com o deslinde do processo. Destarte, insta salientar que dos
trés esse € o0 critério mais aberto, entdo a sua flexibilizacdo € maior, pois nem
sempre a testemunha conhece de motivos, objetivos e o que aconteceu apos, sendo
assim as informacdes ndo seriam confidveis, seriam mera deducdo e achismo
(FERNANDES, 2020, p. 226).

Nesse trilhar, para que haja confiabilidade nas declaracdes opostas pela testemunha
€ necessario que de alguma forma essa narrativa seja compativel com as provas
acostadas aos autos, ou seja, essa compatibilidade trata que ndo devem ocorrer
contradigcbes externas com 0s outros elementos probatorios. Nesse sentido, o
magistrado deve ter cautela no momento da analise tanto das demais provas dos
autos como da prova testemunhal incompativel, pois podem existir situa¢cdes em que
a incompatibilidade se dé por conta de uma falha na prova testemunhal como podem
existir situacdes em que a incompatibilidade se dé em uma errébnea producédo de
outro meio de prova (FERNANDES, 2020, p. 227).

Diante o exposto, entende-se que a prova testemunhal nunca serd de plena
confianca e credibilidade, visto que € um meio de prova completamente subjetivo.

Contudo, existem formas de se encaminhar o testemunho, de questionar o
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declarante para que as chances de ocorrimento de falhas de memoria, como por
exemplo as falsas memorias, de manipulacdo, seja ela dolosa ou culposa e até

contaminacgdes externas, com outras situacdes da vida, ndo acontecam.

Nesse sentido, o entendimento em relacdo as falsas memaorias mostram-se de uma
importancia abismal, pois nem sempre é levado em consideragdo nos casos
concretos, no entanto, a sua ocorréncia € de enorme prejuizo no processo penal. As
falsas memorias podem ocorrer com qualquer pessoa, inclusive testemunhas
durante a oitiva, e 0 seu fator precipitante pode se dar por iniUmeros motivos, seja
por uma ma conducdo do procedimento interrogativo, com perguntas mais
sugestivas (0 que em todo caso ocorre durante a producéo de prova testemunhal, a
julgar pelo sistema inquisitivo enraizado no ambito processual) ou até com situacdes

pessoais anteriores.
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4 AS FALSAS MEMORIAS

O que toca um dos pontos centrais dessa pesquisa, as falsas memadrias, 0 seu
estudo e compreenséo sao de extrema relevancia para o aperfeicoamento e pleno
entendimento da problematica proposta. Insta salientar que o fendmeno das falsas
memorias interfere diretamente no processo penal, em relacdo aos feitos criminais,
pois ndo ha a facilidade em identificar uma falibilidade da memdria durante a oitiva
de uma testemunha, e como ja visto antes, a prova testemunhal é o meio probatoério

mais utilizado nos dias de hoje como forma de condenagé&o penal.

Sendo assim, a prova testemunhal, a qual se baseia na memoria de um determinado
individuo sobre o cometimento de um crime, possui a sua base na lembranca da
testemunha sobre o fato, entdo, viabilizando a reconstru¢do do delito, em busca da
verdade dos fatos. Nesse intelecto, ha que tratar que em regra a prova testemunhal
€ valorada com alto grau de credibilidade e confiabilidade, principalmente nos casos
em que ndo ha outros meios de prova da existéncia e autoria do crime, sendo,
portanto, inUmeras vezes utilizada como o Unico meio probatorio, de forma a

sustentar e embasar a condenacao do acusado.

Nesse interim, a valoracdo da prova testemunhal encontra sua base na certeza do
pleno funcionamento da memoria. No entanto, resta claro e comprovado que a
memoria humana é falha, existindo diversas formas de modifica-la ou até criar uma
memoéria ndo existente, seja com ou sem intencdo. Nesse sentido, a prova
testemunhal é valorada sem observancia as possiveis contaminacdes dessa
lembranca e a falibilidade da memoaria, 0 que em outras palavrar significa dizer que
esse meio de prova é utilizado sem aplicacéo dos devidos cuidados e procedimentos
necessarios para evitar as interferéncias naturais relativas ao armazenamento da

memoria.

Portanto, a intencdo da pesquisa proposta é o melhor entendimento em relagdo ao
fenbmeno das falsas memodrias, explicitar de que forma ocorrem, como e se é
possivel identificar quando se esta diante de uma falsa memdria, como também as
suas eventuais consequéncias para o processo penal. Aléem disso, analisar a

possibilidade de técnicas para diminuir a probabilidade de seu aparecimento, sem,
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contudo, pretender dissuadir ou extinguir a prova testemunhal, mas sim pleitear o

seu tratamento com maior atencéo, cautela e cuidado.

4.1 A MEMORIA E O FENOMENO DAS FALSAS MEMORIAS

Primordialmente, mostra-se importante a realizacdo de uma breve elucidacdo sobre
a memoria, o seu entendimento e funcionamento. Desta forma, a memadria humana
pode ser entendida como um complexo mecanismo que retém informacdes,
conhecimentos e experiéncias vividas ao longo da vida do individuo, as quais sdo
fixadas, retidas e que podem ser evocadas por meio de um processo mnemanico.

Nesse sentido, Ivan Izquierdo (2014, p. 13) conceitua memaria como:

“Memodria” significa aquisicdo, formag&o, conservacdo e evocagdo de
informacdes. A aquisicdo € também chamada de aprendizado ou
aprendizagem: s6 se “grava” aquilo que foi aprendido. A evocacdo é
também chamada de recordacao, lembranca, recuperacdo. SO lembramos
aquilo que gravamos, aquilo que foi aprendido.

Podemos afirmar, conforme Norberto Bobbio, que somos aquilo que
recordamos, literalmente. Nao podemos fazer aquilo que ndo sabemos, nem
comunicar nada que desconhecamos, isto é, nada que ndo esteja ha nossa
meméria. Também ndo estdo a nossa disposicdo 0s conhecimentos
inacessiveis, nem formam parte de nos episddios dos quais esquecemos ou
0S quais nunca atravessamos. O acervo de nossas memdrias faz com que
cada um de nés seja o que é: um individuo, um ser para o qual ndo existe
outro idéntico.

Por conseguinte, percebe-se que o0 conteuddo armazenado na memoria de um
determinado individuo acaba o moldando a sua maneira, fazendo-o ser unico, pois o
que se encontra retido na memoaria de um sujeito é algo pessoal. Nao obstante, a
lembrancga constante na memaria € relativa a percep¢ado que aquela pessoa teve dos
fatos de uma determinada situacao vivida, informacdo colhida ou conhecimento
aprendido. Sendo assim, uma mesma situacdo pode ser entendida de maneiras
diferentes por pessoas diferentes, e consequentemente, a lembranca retida na

memoria e posteriormente evocada podera conter divergéncias expressas.

O funcionamento da memadria consta com trés processos mnemaonicos, a aquisicao,
a retencdo e a evocacdo. Desta forma, a aquisicdo se caracteriza pela entrada de
um evento qualquer nos sistemas neurais ligados a memoria. Além disso, na
aquisicdo ocorre uma espécie de selecdo, em que o sistema da memoria somente

permite a aquisicdo de alguns aspectos mais marcantes, priorizados por algum
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motivo. J& a retencdo se caracteriza pelo armazenamento desses aspectos
selecionados, os quais ficam disponiveis para lembranca. Por fim, a evocacdo se
caracteriza por permitir 0 acesso aos eventos selecionados e armazenados,

possibilitando a sua evocacéao e exteriorizagao.

Ademais, essas lembrancas ficam armazenadas por um determinado periodo,
podendo ser por pouco ou por muito tempo, e que com o0 passar dos anos pode
haver a perda de parte ou até da totalidade desses eventos adquiridos, o que em
outras palavras se diz ser o processo de esquecimento, conforme trata Caroline
Navas Viana (2018, p. 1042):

As recordacbes estdo em constante transformagdo e, com frequéncia, os
fatos vivenciados séo esquecidos, mesmo que tenham ocorrido poucos
minutos atras. Esse fen6bmeno de esquecimento é fisiologico, sendo,
sobretudo, uma fun¢éo adaptativa, na medida em que permite o bloqueio de
excesso de informacdo indtil e a ndo recordacdo continua de momentos
dolorosos, humilhantes ou aterrorizantes.

Em sintese, a memdria humana ndo € como uma maquina, onde é possivel um
armazenamento eletrénico, ou seja, determinados dialogos ou até imagens podem
ser perdidas ou trocadas por novas memarias e iSso acontece por varios motivos,
seja passando uma situacdo traumatica ou por mera questdo de importancia no
momento. Isto posto, quando uma pessoa tem uma lembranca de determinada
situacdo ou de uma outra pessoa, ndao se pode dizer que a lembranca €
extremamente clara, como se fosse uma fotografia, essa recordacdo € uma nova
versao (fruto da mente da pessoa que reproduz aquela cena). Portanto, nao
reproduzindo em totalidade a realidade, sendo desta forma, um meio restrito que

com o tempo tende a mudar ainda mais (DAMASIO, 2012, p. 105).

Por fim, o conteddo armazenado na memoria é oriundo da percepgdo particular de
um sujeito sobre uma determinada situagao, nao oportunizando a reprodugéo exata
dos fatos, mas sim uma representacdo aproximativa. Nesse contexto, pode-se falar
gque a memoria armazenada tem uma relacdo direta com a “potencialidade na
percepcdo dos estimulos”, ou seja, a interpretacdo de um fato pode se relacionar
tanto com questdes momentaneas, emocdes derivadas do momento, como também
com gquestdes fisiolégicas do ambiente (luminosidade ou horario), como também por
guestdes pessoais do sujeito, dependendo do momento de sua vida. Logo, existem
diversos fatores que podem interferir no pleno funcionamento da memoaria, sendo a

sua garantia de veracidade algo relativo e questionado (VIANA, 2018, p. 1042).



58

Diante de todo o exposto em relacdo a memoaria, mostra-se de extrema importancia
uma breve conceituacdo sobre o fenbmeno das falsas memdérias. Deste modo, as
falsas memoérias sdo caracterizadas, por Cristina Di Gesu, como a “recordacao de
fatos nunca ocorridos e inflagdo da imaginagédo a partir de fatos vivenciados”, em
outras palavras significa dizer que sdo memorias relativas a eventos que nédo
ocorreram ou que até ocorreram, mas nao da forma que é lembrada pelo sujeito,
seja por uma interpretacdo erronea de uma determinada situacdo, por sugestédo
externa ou questdes internas do proprio sujeito, relacionadas com o momento vivido,

a emocao sentida, dentre outras.

De forma mais simples, as falsas memoarias sdo “lembrancas de fatos, lugares,
pessoas, e eventos que nunca ocorreram ou que ocorrem de forma diversa, em
decorréncia das transformacBes naturais que a memoéria humana sofre nesses
processos mnemonicos”. Consoante, resta clara a importancia do estudo sobre o
tema, suas prerrogativas, formas de aparecimento, situacdes mais provaveis e
consequéncias, haja vista que é um fenémeno préprio do funcionamento saudavel
da mente. No mais, defraudacbes da memoria estdo presentes no cotidiano das
pessoas, sem que haja maiores prejuizos. Contudo, quando analisado em ambito
juridico, a sua presenca causa consequéncias ao ordenamento maior, dignidade da

pessoa humana e direitos fundamentais (VIANA, 2018, p. 1.044).

Ainda em relacdo ao fendbmeno das falsas memorias, em contexto historico, diz-se
gue os primeiros estudos sobre o tema foram conduzidos por Alfred Binet (1900), na
Franca e abordavam sempre uma sugestionabilidade da memoria, ou seja, a ideia
de que o falseamento da memdéria seria consequéncia da incorporacdo de uma
informacao falsa fornecida e a sua influéncia na memoria de quem a recebe. Por
conseguinte, houve a categorizacdo dessa sugestdo da memoria em falsas
memorias espontaneas e falsas memdérias sugeridas, em que as espontaneas sao
advindas de questdes internas do proprio individuo e as sugeridas sdo advindas de
influéncias ou interferéncias externas ao individuo (NEUFELD, BRUST, STEIN,
2017, p. 23).

Posteriormente, a autora e psicologa americana Elizabeth F. Loftus (1970) introduziu
um novo procedimento no estudo das falsas memorias, o qual foi chamado de

“‘Procedimento de Sugestdo de Falsa Informacdo ou Sugestdo”. O supracitado
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procedimento versa no sentido de que o aparecimento, sendo de forma diretamente
sugestiva ou ndo, de uma nova informacdo em relacéo ao fato tratado pode interferir
na codificacdo de uma memoria e consequentemente na sua evocacao, bem como
na recuperacdo de uma outra memoria. Desta forma, entende-se que a memaria de
um fato poderia ser distorcida caso fosse disponibilizada uma nova informacéao
sugestiva e falsa, desde que similar com a informacéo verdadeira anteriormente
armazenada (NEUFELD, BRUST, STEIN, 2017, p. 24).

Na continuidade sobre os estudos realizados por Loftus, foi observado que a
possibilidade de sugestionabilidade da memodria e todas as situa¢des que envolvem
a memoria de uma situacdo fatica sdo questbes delicadas e que merecem
diferenciada atencdo. A despeito disso, tanto uma informacdo falsa como a
desinformacédo sao capazes de modificar a memaria de um acontecimento, o que se
fundamenta no fato de que a memdria € mutavel, permitindo entdo, alteracbes e
reconstrucdes, além do fenbmeno do esquecimento, podendo ocorrer modificacdes
em afazeres simples do cotidiano, seja conversando com outra pessoa, lendo um
livro, assistindo um programa de televisdo ou respondendo questionamentos do

magistrado ou da autoridade policial (DI GESU, 2014, p. 133).

Deveras, percebe-se que a existéncia e o aparecimento das falsas memarias fazem
parte do cotidiano da humanidade, sendo um fendmeno capaz de introduzir graves
consequéncias no ambito juridico, ao sentido de justica e garantia dos direitos do
acusado. Portanto, ao passo em que ficou esclarecido o funcionamento da memoria,
o conceito, funcionamento basico e tipos das falsas memorias, é imperioso tratar
especificamente sobre a ocorréncia das falsas memoarias, se € como podem ser
identificadas, a sua suscetibilidade, possibilidade de sugestdo, relacdo com a
emocao e possiveis fatores desencadeantes, para que assim, haja um maior

entendimento em relagao a proposta da presente pesquisa.

4.2 A OCORRENCIA DAS FALSAS MEMORIAS

O falseamento da memoria pode ocorrer tanto por uma falha na interpretacéo de

uma informacao obtida, como por uma falsa sugestéo disponibilizada por um terceiro
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ao sujeito, como também por questdes internas pessoais relativos a eventos
passados vividos pelo individuo, o qual encontra limite na familiaridade que o
individuo tem com esse acontecimento. Nesses termos, Gustavo Avila (2013, p. 111)

disserta que as falsas memdrias:

Podem ocorrer de duas formas: procedimento de sugestdo de falsa
informacdo, que consiste na apresentagcdo de uma informacdo falsa
compativel com a experiéncia, que passa a ser incorporada a memoria
sobre esta vivéncia. Ja as falsas memorias, que serdo geradas
espontaneamente, resultam do processo normal de compreensao, ou seja,
fruto de processos de distorgdes mnemonicas enddgenas. Os
acontecimentos, passados na vida de uma pessoa, podem influenciar na
formacao de memodrias falsificadas.

Nesse sentido, como brevemente explicitado, divide-se as falsas memarias em dois
tipos, quais sejam as espontaneas e as sugeridas. A falsa memoaria espontanea é
caracterizada pela alteracdo de uma memoria advinda do préprio funcionamento da
memodria, ou seja, 0 seu fator precipitante se relaciona com a interpretacao errdbnea
da situacdo ou por uma interferéncia interna, logo, nesse tipo de falsificacdo da
memoria ndo ha contaminacdes externas. Por outro lado, a falsa memaria sugerida €
caracterizada pela modificacdo de uma memodria em um momento posterior ao
ocorrimento do fato, ou seja, depois de um tempo em que ocorreu 0 evento ha a
sugestdo de uma falsa informacao ao individuo, o qual a aceita e incorpora aquela
informacéo inveridica como parte da memdria original daquele fato (NEUFELD,
BRUST, STEIN, 2017, p. 25).

Nessa mesma légica, Aury Lopes Jr. (2014, p. 1) coaduna do mesmo pensamento

guando aduz que:

Também se deve compreender que a falsa memdria pode nascer de uma
confusdo mental, de uma informacéo inicial verdadeira, mas que sofre uma
poluicdo em decorréncia de um processo de mistura com o imaginario,
gerando uma confusdo de dados por parte do sujeito, que passa a tomar
como verdadeiro o fato distorcido.

Com isso, depreende-se que a memoria é suscetivel a diversas influéncias e que a
sua reproducdo pode ndo ser exatamente a situacdo fatica ocorrida, pois, como
visto, h&a a possibilidade de modificacdo de uma memoaria por inUmeros fatores, tanto
internos como externos, inclusive os fatores diretamente ligados a percepcao
momentanea e emotiva do préprio sujeito no momento em que acontece a situacao
fatica e as percepcgbes de outras pessoas em relagdo ao mesmo fato. Posto isto,
insta ressaltar que todo o processo de ocorrimento das falsas memorias é

inconsciente para o sujeito, entdo, a sua descoberta € de extrema dificuldade.
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Em relacdo a identificagdo da ocorréncia de falsas memodrias, salienta-se que é de
dificil reconhecimento. Em que pese a memodria ndo seja a verdade fatica da
situacdo, uma vez que ocorre o fendbmeno das falsas memadrias o0 agente tem a
sensacao real de que aquele fato aconteceu da forma como aparece em sua
memoéria. Assim, tudo o que o individuo relata € baseado em sua perspectiva de
realidade, ndo ha como identificar, de forma objetiva e simples, a diferenca entre
uma falsa memoria e a realidade do fato. Cumpre esclarecer, que o agente chega a
sofrer com a lembranca daquela situacdo, visto que acredita que esta relatando a
verdade dos fatos, por isso a identificacdo do que efetivamente ocorreu para o que
sdo somente tracos de uma memodria contaminada € extremamente complexa
(LOFTUS, 1997, p. 7).

Por esse angulo, Elizabeth F. Lotus (2010, p. 7) trata:

Falsas recordacdes sdo construidas combinando-se recordagbes
verdadeiras com o conteldo das sugestfes recebidas de outros. Durante o
processo, os individuos podem esquecer a fonte da informacéo. Este é um
exemplo classico de confusdo sobre a origem da informagcdo na qual o
contelido e a proveniéncia da informacé&o estéo dissociados.

A confusdo relativa a origem da informacdo, a qual permitiu a criacdo de falsas
memoérias, pode ocorrer tanto de forma espontanea, pela interpretacdo errbnea ou
uma falta de compreensao, relativas a situacao fatica, que se fundamentam na
distorcdo mnemonica enddgena, como por sugestdo externa pelo fornecimento de
uma falsa informacéo, a qual possui similaridade com a situacdo ocorrida. Fato &
que ambas as formas de surgimento de falsas memdrias obtém o resultado de
suprimir as verdadeiras lembrancas, substituindo-as ou modificando-as, de forma
gue o agente que as possui ndo perceba, o que fundamenta a dificuldade com que

seja detectada (NEUFELD, BRUST, STEIN, 2008, p. 540).

Desta forma, levando em consideracdo a dificuldade na identificacdo e percepcao
das falsas memodrias e com base nos estudos propostos por Elizabeth F. Loftus,
nota-se que existem determinados fatores potencializadores da criagao de falsas
memdarias, como o tempo, a idade, a emoc¢ao, o contato com terceiros ou com outras
testemunhas, a sugestionabilidade dos questionamentos e até a cobertura midiatica.
Nesse sentido, mostra-se necessario destrinchar, nesse momento, alguns desses

fatores, enquanto outros serdo abordados em momento posterior, analisando as
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formas como permitem o falseamento da memdéria, com intuito de buscar a melhor

forma de dirimir esse fenébmeno.

Um fator importante a ser analisado € o tempo, o qual permite que a lembranca de
uma determinada situacao se perca com o passar dos anos, abrindo possibilidade
para a implantagdo de uma falsa informac¢éo no lugar da veridica. Por meio da
sugestionabilidade externa, a informacdo ndo condizente aos fatos concretos, por
ser mais recente, acaba por prevalecer sobre a lembranca enfraquecida por conta do
declinio do tempo. De outro lado, existe o fator da idade, em que, segundo Loftus,
determinadas pessoas estdo mais suscetiveis ao falseamento da memoéria do que
outras, assim, tratou que geralmente as criancas sdo mais suscetiveis as falsas
memaorias, ao passo em que o0s idosos sdo 0os menos suscetiveis (FERNANDES,
2020, p. 231).

Um ponto importante para ser tratado em relagdo a ocorréncia das falsas memorias
€ gque a presenca de maior quantidade de detalhes durante o relato ndo deve
presumir a existéncia ou nao de falsificacdo da memdéria. Nesse sentido, Loftus aduz
gue ainda que a testemunha traga detalhes do ocorrido, o seu testemunho pode ser
inveridico devido ao grau de sugestionabilidade ao qual foi submetida. Portanto, a
riqueza de detalhes ndo necessariamente significa uma falsa memdria, inclusive
porque o individuo acredita naquela lembranca, que foi modificada e por isso contém
resquicios da verdadeira lembranca ou foi uma interpretacdo equivocada no
momento, a qual também conta com as lembrancas relativas ao fato (FERNANDES,
2020, p. 232).

O mesmo pode-se falar em relacdo ao nivel de confianca mostrada pelo depoente
durante a sua narrativa. Assim, com a mesma fundamentacédo, percebe-se que a
confianca esta ligada também com a sensacdo de veracidade e confiabilidade em
sua memoria evocada, a qual também depende do grau de sugestionabilidade que
Ihe foi apresentado. Nesses termos, importante contextualizar com as consideragdes

feitas por Caroline Navas Viana (2018, p. 1.047), em relagdo ao reconhecimento:

a certeza da testemunha sobre quem estd reconhecendo nao
necessariamente esta ligada com a verdade, ante sim, esta relacionada com
a percepcao que foi se tornando mais precisa pelas evocag¢fes continuas da
imagem do possivel suspeito. Suspeito que ndo necessariamente é o autor
do crime, tratando-se, muitas vezes, de um inocente que, em decorréncia de
alguma sugestdo no processo de reconhecimento, fez com que a
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testemunha imiscuisse sua imagem com a do verdadeiro criminoso, e
passasse a recorda-la no lugar deste, até se tornar uma certeza.

Outro fator tratado é o da cobertura midiatica e a criacdo de falsas memarias. Sobre
o tema, Cristina di Gesu (2014, p. 184) diz que é “inegavel que as noticias postas
nos jornais apos o acontecimento do delito, devido a sua carga de sensacionalismo
e emotividade, acabam por influenciar as pessoas envolvidas no cenario juridico de
um determinado processo”. Deste modo, as informagfes dispostas pela midia
podem contaminar as testemunhas, permitindo a ocorréncia de falsas memarias e
modificando a lembranca veridica do delito, visto que as informacdes sdo expostas
de maneira massacrante e muitas vezes defasadas de completude, em que o
interesse maior, em regra, ndo é a solucao do delito, mas sim a atencdo em volta do
delito, no pioneirismo da narracdo da situacao fatica e na exposicdo de possiveis

culpados.

Apos breve explicacdo em relacdo a ocorréncia de falsas memorias, 0s seus
possiveis fatores precipitantes e a forma como permitem o falseamento da memoria,
mostra-se importante versar sobre a relagcdo existente entre a emocao e as suas
interferéncias no funcionamento da memoaria, na aquisi¢ao, retencao e evocacédo da
lembranca e as consequéncias que isso acarretam no ambito juridico, tanto no
momento de colheita da prova testemunhal e a emocéo relativa ao momento do
delito, como a emocéo ligada a prépria colheita, aos questionamentos feitos por uma

autoridade e o impacto que isso pode causar ha memaria.

4.2.1 A emocéo e as falsas memdrias

Quando se fala em relacdo ao fenébmeno das falsas memdrias, existem diversas
situagcdes, chamadas de fatores desencadeantes, que propiciam a criagcdo dessas
memorias falseadas, as quais podem modificar uma lembranca ou até criar uma
memoria que antes ndo existia. No mais, podem ter carater diretamente sugestivo ou
nao, além da possibilidade de a sugestdo ser externa ou interna. Impera salientar
gue em se tratando de um fendmeno diretamente ligado ao corpo humano e as suas

nuances, juntamente com a psicologia, a cognicéo e a sua relagdo com o direito, ndo
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poderia deixar de versar acerca da emocdo e a sua interferéncia na memoria

humana.

Assim sendo, Gustavo Rohenkohl, Carlos Falcdo de Azevedo Gomes, Ronie
Alexsandro Teles da Silveira, Luciano Haussen Pinto e Renato Favarin dos Santos
(2017, p. 88) versam que “atualmente as emocoes sdo definidas como colegdes de
respostas cognitivas e fisioldgicas acionadas pelo sistema nervoso que preparam o
organismo para comportar-se frente a determinadas situacfes”. Nesse sentido,
entende-se que as emocdes podem propiciar comportamentos diversos em relagcéo
as situacdes impostas ao agente e que existe uma relagdo entre emoc¢ao, cognicao

€ comportamento.

Outrossim, pesquisas apontam que eventos com uma maior carga de sentimentos
podem interferir na aquisicdo, no armazenamento e na posterior evocacdo de uma
memoéria. Nao obstante, ainda que haja maior facilidade de recordacdo e
exteriorizacdo, com riqueza de detalhes, em eventos emocionais do que nos eventos
nao emocionais, ha também maior probabilidade de incidéncia de falsas memoérias
nesses eventos, contando da mesma forma, com uma narrativa detalhada. Logo, por
mais facil que seja a lembranca dos eventos emocionais, estes ndo estéo livres de
contaminacgdes, interpretacdes dubias, sugestdes e até distorcdes (ROHENKOHL,
GOMES, SILVEIRA, PINTO, SANTOS, 2017, p. 88).

No mesmo sentido, Laura Spinney (2003) aduz que:

Diversas novas linhas de evidéncia sugerem que a interacdo entre a
memdéria e a emogdo é mais complexa do que se imaginava. Emocgdes
poderosas, ao que parece, reforcam e enfraquecem as memdrias reais. N6s
podemos ser aptos a degradar ativamente memdrias dolorosas. E as
memorias falsas, uma vez aceitas, podem elas mesmas trazer fortes
emocdes e substituir as reais.

Portanto, eventos emocionais, quando em niveis moderados, auxiliam no processo
de aquisicao, permitindo o armazenamento da memoria de forma mais simplificada,
ainda que possibilite também, de forma mais simples, a ocorréncia de falsas
memoérias. Contudo, quando o evento consta com um nivel extremo de emog¢ado o
efeito ndo € o mesmo, ao contrario, nesses casos prevalece a falta de atencéo e de
concentragcao e 0s processos de cogni¢cado e comportamento sao prejudicados. Desta

forma, os processos mnemaonicos ndo sao realizados nem de forma habitual e muito
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menos simplificados, em verdade, a memoria retida produz uma lembranca ainda
pior (VIANA, 2018, p. 1043).

Nesse azo, uma questdo problematica versa no sentido de que o0s eventos
emocionais permanecem por mais tempo armazenados no cérebro e que o processo
de esquecimento se realiza primeiro nos detalhes ndo emocionais. Assim, nos casos
em que had um alto nivel de emocdo em uma situacdo fatica, ndo havendo um
armazenamento eficiente da memoéria, os detalhes periféricos, os quais s&o
apagados primeiramente, seriam as memorias mais importantes, necessarias para a
melhor percepcgdo do que de fato ocorreu, pois contam com 0 processo mnemaonico
normal (VIANA, 2018, p. 1043).

No mais, é importante evidenciar que para além da relacdo entre emocédo e
memoria, existe a relacdo entre emocao, memoéria e humor, em que o estado de
humor pode influenciar no pleno funcionamento dos processos mnemonicos de
formacdo da memdria. Desta forma, encontra-se a diferenca entre os institutos da
emocao e do humor na linha de que a emocdo induz uma acdo imediata e
especifica, ao passo em que o humor estimula um padrdo geral de comportamento,
além de permanecer por um periodo de tempo maior. No entanto, ambos o0s
institutos trazem consequéncias para a aquisicdo de uma determinada memoria
(ROHENKOHL, GOMES, SILVEIRA, PINTO, SANTOS, 2017, p. 92).

Nesse mesmo sentido, Cristina di Gesu (2014, p. 145) disserta sobre o fenbmeno da
memoria congruente com o humor, definido como “a tendéncia de codificar ou
recordar materiais quando nos encontramos em estado afetivo consistente com a
valéncia afetiva desses conteddos”. Para Di Gesu, isso significa que o pleno
funcionamento dos processos mnemonicos esta diretamente ligado ao estado de
humor do individuo, inclusive que o processo de codificagdo da memodria em
‘individuos que se encontram em um estado particular de humor geram mais
associacOes para informacdes que vao ao encontro desse humor™, ou seja, o estado
de humor do agente estimula a aquisicdo de memoarias de fatos relativos & mesma

emocao e sensacgao propostas pelo estado de humor momentaneo.

Por outro lado, existe a recuperacédo congruente com o humor, em que 0 processo
de evocacdo da memodria se confunde com o estado de humor do individuo, em que

a lembranca de um fato sera recordada de forma mais eficiente caso tenha emanado
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sentimentos correspondentes ao estado de humor atual. Outrossim, ha o fenébmeno
da memoaria dependente do humor, em que a memaria esta associada ao estado de
humor momentaneo do agente, portanto, ocorrerd a recordacdo mais eficiente
guando o estado de humor atual for o mesmo estado de humor do momento de
ocorréncia do fato (DI GESU, 2014, p. 145).

Portanto, é indiscutivel que a memoria esta associada ao fator subjetivo emocao,
seja ela estado de humor ou ndo. Com efeito, a emocéo claramente € um fator
prejudicial ao melhor funcionamento dos processos de formacdo da memaria, em
que pese permita uma melhor percepcdo e lembranca de um determinado fato,
também permite uma maior predominancia de falseamento da memodria,
principalmente quando os estimulos emocionais tiverem carater negativo. Assim,
memdarias emocionais ndo necessariamente sdo mais confidveis do que memoarias
nao emocionais (ROHENKOHL, GOMES, SILVEIRA, PINTO, SANTOS, 2017, p. 96).

Por fim, conclui-se que as situacfes faticas mais marcantes ou com altas cargas de
emoc0des ficam armazenadas por mais tempo na memaria, além de contarem com
maior lembranca de detalhes do ocorrido. No entanto, se de um lado os eventos
emocionais ficam por mais tempo na memoria, por outro, a incidéncia de falsas
memorias também é maior quando da ocorréncia de eventos com carga emocional,
e € nesse ponto que existe a problematica em relacdo ao ambito juridico e a

presenca de inUmeras consequéncias.

Nesse sentido, o sistema processual penal confia e confere crédito a prova
testemunhal, utilizando como base a perspectiva de garantia do correto
funcionamento da memadria humana, do armazenamento exato da memoaria fatica e
da evocacéo da lembranca de forma completa. Contudo, além de todas as nuances
ja trabalhadas, deve-se levar em consideracdo o ambiente que a testemunha esta

envolvida, o qual estd imerso em diversas emocgdes e subjetivismo.

4.2.2 As falsas memarias e a diferenca da mentira

O fendbmeno das falsas memadrias ndo pode ser confundido com a mentira. Nesse

sentido, ap0ds toda a analise em relacdo a sua formacao, ocorréncia, identificacéo e
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a sua relacdo com a emocédo e posteriores consequéncias, é importante realizar um
aparato sobre as falsas memadrias e a sua dissociacdo da mentira, haja vista que,
inclusive, o falso testemunho constitui crime, com pena de recluséo de 2 a 4 anos, e
multa, conforme trata o art. 342, do Cddigo Penal. Outrossim, a ocorréncia de falsas
memdarias ndo pode opor ao agente que as tém nenhuma penalidade, motivos pelos

quais passara a ser explicado.

As falsas memodrias sao entendidas como um fendmeno apartado da mentira e da
simulacéo, pois no caso das falsas memoarias, o agente que as tém de fato acredita
que agueles fatos aconteceram, pois, a sugestdo é externa ou até interna (situacées
passadas em sua vida que trazem determinadas memarias), mas sempre de uma
forma inconsciente. Por conta disso, o aparecimento de falsa memoria ndo pode, em
hip6tese alguma, ser comparada com a ocorréncia de uma mentira, em que 0s
agentes que a contam sabem exatamente que o fato narrado ndo condiz com a
realidade (LOPES JR., 2019, p. 477).

Assim, enquanto a mentira pressupde o modificar dos fatos de forma consciente, a
falsa memodria pressupde uma modificacdo da memoria verdadeira de forma
inconsciente. Nesse sentido, resta claro que em se tratando de falsas memorias o
sujeito acredita veridicamente que o desenrolar se deu exatamente como esta sendo
narrado. Ainda, pode acontecer de o sujeito preencher as lacunas deixadas pela
memoéria de um determinado evento com lembrancas ou informacdes verdadeiras,
mas que sao relativas a uma outra situacao vivenciada ou presenciada, a qual nao
tem nenhuma relacdo com o fato tratado, permitindo o falseamento da memoéria
(FERNANDES, 2020, p. 229).

A despeito disso, se por um parametro a mentira ou simulagcdo, ambas com sentido
de distor¢cao da realidade de forma consciente, que em outras palavras, e no ambito
juridico, sdo abordadas como o falso testemunho, sugerem uma base social. Por
outro lado, a ocorréncia de falsas memorias na testemunha, durante a sua oitiva,
sugere uma base mnemonica, ou seja, uma lembranca que apesar de ndo ser a
realidade dos fatos € a realidade para aquela pessoa que a expde. Desta forma, a
ocorréncia de falsas memorias durante o rito processual penal se mostra como uma

problematica grave e de dificil percepcédo (DI GESU, 2014, p. 137).
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Nessa mesma perspectiva, corroborando com o que foi disposto, Caroline Navas
Viana (2018, p. 1.044) versa sobre a diferenca da mentira e das falsas memdrias,
abordando que estas ndo podem ser confundidas e sobre a semelhanca das falsas

memdarias com memoarias verdadeiras, quando trata que:

As Falsas Memorias sdo extremamente semelhantes a memoérias
verdadeiras, tanto em sua base cognitiva quanto neurobiologica, se
diferenciando, somente, pela sua composi¢cdo, formada no todo ou em
parte, por lembrancas de informac¢des ou de eventos que ndo ocorreram na
realidade. Até mesmo o usuario de falsas lembrancas nédo consegue
diferencia-las de um discurso mentiroso, pois, apesar de a mentira ser um
ato consciente, em que a pessoa tem nocédo do seu espacgo de criagéo e
manipulagdo, nas Falsas Memorias, 0 agente cré sinceramente na verdade
gue esta relatando, ndo se dando conta de que o que fala é tdo falso como
se uma mentira fosse.

Por isso, insta salientar que ndo ha duvidas que tanto a mentira como as falsas
memaorias podem provocar danos graves e sérios para o processo penal brasileiro,
principalmente em relagdo a credibilidade e confiabilidade da prova testemunhal. No
entanto, ndo se pode negar que as falsas memdrias podem causar um prejuizo
ainda mais grave do que a mentira, visto que o aparecimento de falsa memoaria é
inconsciente a testemunha, ou seja, a testemunha acaba por distorcer ou até recriar
a realidade sem que tenha nocao disso, motivo pelo qual € de dificil identificacédo e

dissociacdo entre a verdade e a mentira (LOPES JR., 2014, p. 1).

Ademais, a problemética sobre o tema, no tocante a esfera do direito processual
penal, versa no sentido de que ainda que se tenha percebido que as situacfes em
gue ocorrem falsas memdrias causam prejuizos ainda maiores do que as situacdes
em ocorrem a distor¢cdo da realidade por meio da mentira ou da simulagdo, em
regra, somente o erro voluntario ou a mentira sdo reconhecidos como limitantes e
prejudicadores no ambito da producdo da prova testemunhal, sendo até mesmo
passiveis de penalidade (VIANA, 2018, p. 1.045).

Portanto, mostra-se como imprescindivel que seja aplicada uma nova visdo desse
fendbmeno em relacdo ao direito brasileiro, de forma que se torne viavel a realizacao
de medidas que visem a antecipacdo dessas situacdes, maneiras de diminuicdo de
ocorréncia, de maior cautela e cuidado no momento da oitiva da testemunha. De
modo que a producdo de prova testemunhal ndo seja banalizada, passivel de
desconfianca e descredito, pois, como ja explicitado, em diversos delitos a prova

testemunhal é o Unico meio de prova acostado ao processo.
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4.3 A APLICABILIDADE DAS FALSAS MEMORIAS NO PROCESSO PENAL

O processo penal brasileiro, conforme trata Aury Lopes Jr. (2019, p. 35), “é um
caminho necessério para alcancar-se a pena e, principalmente, um caminho que
condiciona o exercicio do poder de penar (esséncia do poder punitivo) a estrita
observancia de uma série de regras que compde o devido processo penal’. Desta
forma, entende-se que o processo penal € formado por diversos procedimentos e
formalidades, com objetivo de aplicar o que se encontra disposto no ordenamento
juridico, nas condutas praticadas pela sociedade.

Sendo assim, pode-se dizer que “ndo existe delito sem pena, nem pena sem delito e
processo, hem processo penal sendo para determinar o delito e impor uma pena”
(LOPES JR., 2019, p. 36). Portanto, o processo penal tem como finalidade analisar e
demonstrar se as condutas sociais praticadas estdo enquadradas em algum tipo
penal, sendo possivel considera-las como crime, passiveis de aplicacdo de uma
determinada pena. Ademais, para que se possa aplicar qualquer sancdo penal ou
ndo, deve-se chegar a uma sentenca penal condenatéria ou absolutéria, em que

devem ser seguidos e garantidos os direitos do acusado.

A despeito disso, para que se chegue em uma sentenca penal, seja ela condenatéria
ou absolutoria, e a eventual aplicacdo de uma pena de forma legitima, deve-se
seguir o processamento da acédo, respeitando o devido processo legal, ampla
defesa, contraditério, presuncdo de inocéncia, in dubio pro reo, julgamento em um
prazo razoavel, entre outras mais, ou seja, em resumo as regras e garantias
constitucionais. Nesse sentido, o juiz é visto como garantidor de todos esses direitos

para com o acusado, durante todo o processo (LOPES JR., 2019, p. 59).

Assim, para que se possa conduzir o processo penal de forma devida, o magistrado
deve se embasar das mais diversas informacdes e provas, para que possua O
conhecimento necessario para fundamentar a sua decisdo. Desta maneira, 0 juiz no
processo penal deve ser convencido da existéncia e da autoria do delito cometido,
com base nas provas acostadas aos autos, na narrativa das testemunhas, do
interrogatorio do ofendido e da vitima, na tentativa de reconstruir o delito cometido

no passado, exercendo sua atividade recognitiva (LOPES JR., 2019, p. 341).
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Nessa senda, mostra-se essencial vislumbrar acerca da prova penal, em especial as
especificidades da prova testemunhal, e por conseguinte, as consequéncias de uma
possivel ocorréncia de falsas memoarias, sendo este um dos pontos principais da
pesquisa proposta. Desta forma, resta claro que € imprescindivel que exista toda
uma fundamentacdo e explicacdo para a decisdo tomada pelo magistrado, a qual
devera abordar a reconstrucao histérica dos fatos, utilizando-se dos meios de provas
licitos e dispostos nos autos. Portanto, a forma de valoracéo da prova, além de quais
provas serdo ou ndo valoradas € de extrema importancia, conforme trata Gustavo
Badaro (2018, p. 54):

Entre ambos momentos, isto é, descobrir e justificar, € fundamental a
andlise do contexto da decisdo. Para decidir, € preciso um método para se
chegar & deciséo e, no caso processual, isso significa como valorar a prova.
Mas além do método de valoracdo, € necessario um critério decisoério que
defina, ao final do processo de valoragéo racional, o nivel ou o quantum de
suporte probatério que uma afirmacéo sobre os fatos precisa obter para que
seja considerada verdadeira. Trata-se do problema dos standards de prova
ou niveis de convencimento.

Em relacdo a prova testemunhal, sabe-se que este € 0 meio de prova mais utilizado
no processo penal brasileiro. Utiliza-se da memdéria da testemunha para
reconstrucdo do fato ocorrido, isto €, utiliza-se da meméria como obtencdo de prova
do cometimento do crime e fundamentacdo para a condenacgdo. Outrossim, a
valoracdo da prova testemunhal € com base no livre convencimento motivado do

juiz, o qual valorara a prova o peso que achar cabivel, com base no caso concreto.

Nesse contexto, percebe-se que a memdéria de um determinado fato, ou seja, o que
0 cérebro humano registrou daguele momento, nédo € a totalidade do ocorrido, pois o
“cérebro converte a realidade em cédigos e as evoca por meios de cdédigos”.
Portanto, entre “a realidade das experiencias e a formacédo da memoria e, entre esta
e a posterior evocagado, ha um processo de traducédo”, a qual pode modificar uma

memoria e prejudicar todo o processo (DI GESU, 2014, p. 103).

Nesse mesmo sentido, Cristina di Gesu (2014, p. 135) narra o experimento realizado
por Elizabeth Loftus, em que participantes do estudo assinaram confissdo de culpa
em situagdes que ndo tinham ocorrido, apos serem induzidos sobre determinado
evento, com familiaridade. Assim, percebe-se que as falsas memorias se relacionam
tanto com a prova testemunhal, como com a narrativa da vitima, como também com
o interrogatorio do acusado, em que a possibilidade de existéncia de um relato n&do

verdadeiro, em qualquer dessas situacdes, pode vir a comprometer todo o processo.
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Com efeito, Di Gesu (2014, p. 135) aduz que:

Em que pese parecer surreal, a realidade vivenciada na atividade forense
ndo escapa do que aqui foi referido. Ha uma tendéncia, por parte daquele
que interroga o imputado e colhe declaracBes das vitimas e testemunhas,
se houver, em explorar unicamente a hip6tese acusatoria, induzindo os
guestionamentos. E, na maioria das vezes, diante da auséncia de demais
elementos probatorios o magistrado profere a sentengca com base
unicamente na palavra do (a) ofendido (a). Com isso, ndo se quer
desacreditar essa prova, mas demonstrar que, dependendo do contexto, ela
nao é suficiente a derrubar a presuncao de inocéncia.

N&o obstante, outra problematica versa no sentido de que em ambito juridico ndo ha
uma verdadeira preocupacdo em relacao a psicologia do testemunho, nem por parte
da investigacao preliminar e nem por parte da instrugdo processual. Nessa mesma
toada, em que pese tenham sido realizados de forma satisfatoria os dois primeiros
processos mnemaonicos, ndo adiantara caso haja uma falha no ultimo processo, ou
seja, ndo adianta uma boa aquisicdo e retencdo da memoéria, se no momento de
recuperacdo dessa lembranca exista uma falha da memoéria e uma possivel
contaminacdo. Nesse sentido, a boa conducdo da oitiva da testemunha e a
realizacdo das perguntas de forma ndo sugestiva, em atencdo a psicologia do
testemunho, visando evitar a falibilidade da memaria, tende a produzir uma prova
mais qualificada e mais confiavel (GIACOMOLLI, DI GESU, 2008, p. 4337).

Portanto, conclui-se que a problematica que envolve a memoria humana e a sua
relacdo e aplicacdo com o ambito juridico, principalmente na seara do processo
penal, versa justamente na producdo da prova testemunhal e a lembranca da
testemunha acerca do fato delituoso. Nesse sentido, entende-se que ndo se mostra
possivel que a testemunha, por meio da memdria de um determinado fato, consiga
realizar uma reconstrugcdo com precisdo e exatiddo, mais precisamente o cenario
condizente exatamente com o momento de ocorrimento desse fato, ou seja, com os

mesmos detalhes e informacdes necessarias ao deslinde do processo.

Por conseguinte, serd realizado no capitulo posterior um estudo mais especifico
sobre as falsas memorias e a sua relagdo com o tratamento da prova testemunhal
no ambito do processo penal brasileiro. Esse entendimento € salutar para que se
possa analisar as consequéncias da formacdo de falsas memorias durante a
producdo de prova testemunhal, a possibilidade de identificacdo, formas de

impedimento e diminuicbes de sua ocorréncia, para que a prova testemunhal
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conceda maior confiabilidade e credibilidade durante o processo penal, garantindo

uma maior seguranca juridica e respeitando as garantias do acusado.
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5 FALSAS MEMORIAS E A RELACAO COM O TRATAMENTO DA PROVA
TESTEMUNHAL NO PROCESSO PENAL

Foram apresentados em capitulos anteriores os conceitos e contetdos béasicos para
o melhor entendimento sobre o sentido de prova, mais precisamente a prova
testemunhal, sua producédo e valoracdo. Nessa perspectiva, também foi explicitado
sobre o fendbmeno das falsas memodrias, a sua conceituacdo, prerrogativas e a
relacdo, aplicacdo e presumiveis prejuizos ao direito processual penal brasileiro.
Ndo obstante, o presente topico se destina a relacionar o tratamento ofertado a
prova testemunhal com o falseamento da memdria, perpassando os efeitos, as
consequéncias e os riscos do aparecimento, questionando a forma de conducédo da
entrevista realizada na producédo da prova, e refletindo sobre paliativos para diminuir
a possibilidade de falsas memorias.

Nesse sentido, levando como base a pratica forense brasileira, pode-se observar
gue a prova testemunhal € um dos meios de prova mais utilizados na acdo penal.
Desta forma, resta claro que a esséncia desse meio probatério € a memoria
humana, a qual possui carater subjetivo, pouco confiavel, de duvidosa consisténcia e
extremamente sugestivo a contaminacdes. Por conta disso, em relacdo a valoracéo
da prova testemunha, entende-se que deve existir uma maior preocupacdo sobre a
especificidades desse modo probante. Em vista disso, Lara Teles Fernandes (2020,

p. 25) aborda que:

Em geral, a prova testemunhal € estudada sob um ponto de vista
dogmético, na perspectiva de positivagdo, em que se parte das normas
postas que aludem a admisséo, limitacdo e producdo da prova testemunhal
e suas espécies, sendo a andlise sob uma Otica epistemolbgica e
psicoldgica, quando chega a ocorrer, relegada a um segundo plano.

No mais, cumpre esclarecer que, como devidamente abordado no capitulo anterior,
as falsas memorias podem desencadear de outras situacdes além das ocorridas no
judiciario, mais especificamente as relacionadas com o tratamento da prova
testemunhal. No entanto, o ponto central deste trabalho é analisar os casos em que
a defraudacédo da memaria ocorre por fatores relacionados a conducéo e formas de
producdo da prova testemunhal, haja vista que, nesses casos, podem ser utilizados

procedimentos com intuito de redugao do aparecimento desse fendmeno, permitindo
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que, pelo menos em ambito juridico, haja observancia em relacdo as falsas

memaorias e possam ser evitadas.

Isso se da pela circunstancia de que a memadria humana € falha, o que em outras
palavras significa que momentos sdo perdidos e esquecidos todos os dias, além do
fato de que situagcbes podem ser embaralhadas, ou seja, lembrancas de um
momento podem se misturar com as lembrancas de outro, suprindo lacunas da
memoria sem que 0 agente tenha nocdo e consciéncia disso. No mais, em se
tratando especificamente das falsas memdrias, essas ainda podem resultar de
contaminacgdes, tanto ao longo da vida, como por noticias repetidas e assistidas, ou
até mesmo pela forma com que é conduzida a inquiricdo da testemunha (DI GESU,
2014, p. 19).

Portanto, impera salientar que durante a producao da prova testemunhal devem ser
consideradas questdes epistemoldgicas, limitagdes cognitivas e sensoriais da
testemunha, como também do julgador e dos demais atores do sistema judiciario.
Nesse contexto, devem ser ponderadas a subjetividade que envolve, e permanece,
por todo o processo, a indugéo e sugestionabilidade dos questionamentos realizados
a testemunha, a emocao decorrente do delito, ou até o medo e o receio impostos
pelo contexto da presenca de uma autoridade. Em resumo, no momento da
atividade probatoéria o correto seria analisar e valorar toda a forma de conducéo e o

tratamento oferecido a testemunha.

5.1 O RISCO DO APARECIMENTO DE FALSAS MEMORIAS NO CONTEXTO DO
PROCESSO PENAL E A VALORACAO DA PROVA TESTEMUNHAL

As falsas memorias consistem na lembranca de situacbes que nao ocorreram, seja
pela interpretacdo errbnea de uma situacdo ou pela sugestionabilidade e inducéo
impostas, permitindo que falsas informacdes sejam introduzidas na memoria do
agente. Ademais, o fenbmeno das falsas memorias tem ocorréncia silenciosa,
imprevisivel e a sua identificacdo € de extrema dificuldade, principalmente com o
atual judiciario brasileiro, com recursos limitados, superlotado e néao voltado ao

entendimento da probleméatica epistemoldgica do testemunho.
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O falseamento da memoria esta presente no cotidiano das pessoas, sobre os mais
diversos temas, de modo que ndo ha maiores prejuizos durante toda a vida. No
entanto, o cenario muda quando as falsas memdrias se relacionam com o direito,
principalmente em relagcdo ao processo penal e a valoragdo da prova testemunhal,
constituindo graves riscos ao processo de criminalizacdo e aos direitos fundamentais
do acusado, inclusive conferindo prejuizo a sociedade. Logo, visa a realizacdo de
uma analise mais profunda da relacdo das falsas memérias com a prova
testemunhal, com intuito de evitar o comprometimento dessa prova, suprindo as

eventuais falhas processuais.

Lara Teles Fernandes (2020, p. 25) versa no sentido de que:

Mesmo que em outros ramos cientificos e, até mesmo, no Direito impere a
era do fluxo de processamento de dados e algoritmos ligados a alta
tecnologia para promocgdo do desenvolvimento do conhecimento, o
processo brasileiro ainda precisa contar, precipuamente, com uma maquina
pouco confiavel e de duvidosa consisténcia de dados a medida que o tempo
passa: a meméria humana.

O sistema processual penal brasileiro confere um alto grau de importancia a prova
testemunhal, pois esse meio de prova se caracteriza como um dos elementos
fundamentais na formacdo do convencimento do julgador. Sendo assim, a
testemunha pode ser visualizada como uma peca controvertida durante a acgéo
penal, visto que proferir uma condenacdo tdo somente com base na confianca na
memoria de uma pessoa sobre o cometimento de um delito, conferindo-lhe crédito,
pode causar danos irreparaveis. Assim, deve-se observar 0s critérios necessarios
para definicAo de uma valoragdo o0 mais objetiva possivel, em observancia aos
limites da memoria humana e o consequente aparecimento de falsas memdérias na

oitiva da testemunha.

Em relagdo ao direito probatorio, percebe-se que em especial no tocante a prova
testemunhal “o caminho de afericdo da verdade possivel em um processo é muito
mais complexo do que a visdo simplista que a teoria da prova tradicional pode
transmitir”. Decerto que em momento anterior a oitiva da testemunha e a eventual
valoracdo desse relato devem ser avaliados os critérios de capacidade,
confiabilidade e credibilidade desse meio de prova, com aplicagcdo de medidas para
reducdo de danos, a fim de evitar a existéncia de falsas memdrias. Bem como,
versando no sentido de que sua forca probante ndo deve ser automatica e que nao

se deve presumir como a verdade historica dos fatos (FERNANDES, 2020, p. 51).
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Nesse sentido, restou explicado em capitulo anterior, de forma sucinta e breve, o
basico funcionamento da memadria humana, momento em que ficou esclarecido que
a lembranca adquirida, retida e armazenada na memoria ndo condiz com a realidade
exata do fato vivido. Logo, reconhece-se que durante o relato da testemunha néo é
possivel que ocorra a reproducdo completa do delito, exatamente da mesma forma
gue ocorreu na realidade, pois a memadria humana € “limitada, sugestionavel, utiliza
heuristicas e vieses, e é sujeita ao contexto biolégico e ambiental”. Desta maneira,
no ambito do processo penal, em relacdo a prova testemunha, ndo ha como buscar

uma verdade real dos fatos (ROSA, 2020, p. 139).

Sobre o tema, Cristina Di Gesu (2014, p. 165) argumenta que:

Com efeito, um dos grandes problemas da prova testemunhal esta na
contaminagdo da reconstrucdo de fatos passados, principalmente pelo
modo como a prova é colhida. O desvio do escopo do processo, ou seja, a
procura desmedida por uma “verdade real” — impossivel de ser novamente
retratada no presente e resquicio do sistema inquisitivo —, acaba por
influenciar a meméria das pessoas que depdem no processo e até mesmo
antes dele.

7

Assim, entende-se que ndo é novidade que durante a producdo de prova
testemunhal ha o induzimento ao resgate das lembrancas referentes a eventos
passados, significando que a testemunha € colocada frente ao julgador em uma
situacdo em que devera recriar a experiéncia vivida e o contexto em que se insere,
para que seja possibilitado ao juiz o melhor entendimento sobre o que de fato
aconteceu e como aconteceu. Nessa senda, em que pese a confianca no relato da
testemunha seja uma realidade probatoria, esse é o ponto que transforma esse meio
de prova em algo extremamente delicado e perigoso, visto que o fundamento para
essa confiabilidade se baseia na meméria de uma pessoa, 0 que na pratica deve ser

algo sempre discutivel e passivel de controvérsia (DI GESU, 2014, p. 19).

No mais, podem ocorrer contaminacbes e alteragbes durante o processo de
traducdo dessa memoria, resultando em perdas ou confusdo de informacoes,
caracterizando o fendmeno das falsas memodrias e o risco da utilizagdo da prova
testemunhal, contestando a sua confiabilidade e credibilidade. Deste modo, quando
nao ha observancia necessaria as especificidades da prova testemunhal “os riscos
sao multiplicados no processo penal, considerando ndo haver nenhuma regra
processual capaz de determinar até onde as testemunhas merecem crédito”. Assim,

o valor probatério € atribuido pelo julgador, o qual ndo consegue identificar a
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possivel ocorréncia de falsas memorias depois de realizada a produgdo da prova
testemunhal (GIACOMOLLI, DI GESU, 2008, p. 4344).

O sistema processual penal confere confianca e crédito na plena capacidade
cognitiva da testemunha, principalmente quando ha a valoragdo sem maiores
preocupagdes com o complexo processo mnemonico que envolve esse meio de
prova, e a forma com que € realizada a oitiva das testemunhas e eventual
sugestionabilidade da entrevista. Assim, o modo de tratamento ofertado a prova
testemunhal, além de ndo prever a reducdo de danos memoriais, possibilita a
ocorréncia de contaminacdo durante a coleta dessa prova, aumentando a

probabilidade de deturpacdes da memoria.

Nereu José Giacomolli e Cristina Carla Di Gesu (2008, p. 4351) apontam que:

A investigacdo e a andlise da possibilidade da presenca de falsas memorias
nos depoimentos de testemunhas evita que pessoas sejam investigadas,
presas, acusadas e condenadas com base em uma prova fragil, tal como é
a prova testemunhal, a qual, muitas vezes, se vale de uma memoria
distorcida, dissociada da realidade do fato delituoso.

Deste modo, a ocorréncia de falsas memdérias na prova testemunhal confere riscos a
todo o processo, podendo implicar na supressdo de direitos fundamentais do
acusado. Vale mencionar ainda que a prova testemunhal é de extrema importancia e
necessidade dentro do processo penal, pois em muitos casos esse € 0 Unico meio
probatério. Portanto, ndo ha intencdo nenhuma de pleitear uma absoluta
desconfianca e uma nédo valoracdo do relato da testemunha, prope somente uma
reflexdo adequada em relacdo a colheita desse meio probatério, analisando e
prevenindo a ocorréncia de falsas memdrias, na tentativa de reconstruir a verdade

mais aproximativa da realidade dos fatos.

5.2 AS FALSAS MEMORIAS COMO UMA CONSEQUENCIA DO TRATAMENTO DA
PROVA TESTEMUNHAL NO PROCESSO PENAL

Preliminarmente, impende ressaltar que no tocante a prova testemunhal, ha uma
imposicdo de confianca e credibilidade no relato da testemunha, sendo essa
realidade n&o condizente com as falhas em potencial relativas as limitagcdes da

memoria humana. Nesse sentido, Vitor de Paula Ramos (2018, p. 52) destaca que
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em se tratando da prova testemunhal existe uma premissa bésica no direito no
sentido de que “salvo prova em contrario, o que a testemunha diz deve ser
considerado verdadeiro”, o que toca a verdade histérica dos fatos, haja vista que o
fundamento imperante no direito processual penal € a busca incansavel pela

verdade.

Nesse axioma, faz-se necessario uma aproximacao entre o direito probatorio e a
epistemologia do testemunho, de modo que ndo se deve presumir a veracidade da
prova testemunhal, ou seja, realizando uma valoracdo probatéria automética e
imediata, mas sim que se passe a construir essa veracidade probatéria em
observancia ao caso concreto, em analise das prerrogativas juridicas e cognitivas da
testemunha e do préprio julgador, da psicologia do testemunho, como também todo
0 processo de conducdo da prova testemunhal até a concretizacdo da prova
(FERNANDES, 2020, p. 157).

Posteriormente ao esclarecimento em relacdo a importancia da prova testemunhal
para o direito processual penal, salienta-se que o atual tratamento ofertado a esse
meio de prova pode produzir consequéncias insanaveis ao acusado e ao processo,
haja vista que a realidade de uma situacdo “ndo se trata da recognicdo de um fato
isolado, mas de eventos multiplos que se inter-relacionam e compdem a realidade,
gue ndo é puramente acessivel através da cognicdo humana”. A despeito disso,
devem ser apreciadas as limitacbes cognitivas da testemunha, as quais, por
consequéncia, podem desencadear o filtro das falsas memodrias (FERNANDES,

2020, p. 48).

Outrossim, € de suma importancia tratar que a memoria pode nado apresentar
exatamente a realidade, pois as recorda¢gbes podem ser influenciadas pela emocéo,
tanto a emocdo que o delito transporta para a testemunha, como a emocao
relacionada a situacdo em que a testemunha é colocada ho momento em que ocorre
a sua oitiva, melhor dizendo, a responsabilidade que se é imposta ao testemunho,
frente a questdo de hierarquia imposta pela figura do magistrado. Assim, o0
sentimento pode acabar por bloquear determinados detalhes ou partes importantes
do fato (DI GESU, 2014, p. 111).

Acerca das falsas memoérias em relagdo a testemunha, resta claro que as préticas

judiciais atuais ndo agem da maneira mais apropriada para que se tente evitar o



79

aparecimento de contaminagcdes durante o procedimento. Os processos realizados
sao impessoais, intimidantes e muitas vezes sugestivos, ainda que o disposto no art.
212, do Caodigo de Processo Penal ndo admita a realizacdo de questionamentos que
possam induzir uma determinada resposta. Nesse sentido, Gustavo Noronha de
Avila e Alexandre Morais da Rosa (2016) tratam que:

Quando pensamos na abertura de uma audiéncia de inquiricdo de
testemunhas, normalmente o primeiro ato é protagonizado pelo Juiz,
guando alerta sobre as penas previstas para o crime de falso testemunho.
Comecamos mal. Muito mal. Em um ambiente naturalmente opressor como
os foruns, tal aviso pode significar a necessidade inafastavel de dizer algo.
Ao custo de liberdades. Especialmente para ndo passar por mentiroso ou
criminoso.

Vale mencionar que a realidade forense ndo objetiva e nem prioriza a eficiente
coleta da prova testemunhal, com intuito de evitar a sua contaminagdo. Ao contrério,
considerando o modo de tratamento ofertado as testemunhas no momento da

inquiricdo essas praticas acabam por induzir a ocorréncia de falsas memarias.

Nesse contexto, pode-se observar como critérios que podem limitar o pleno
funcionamento da memoaria, interferindo no armazenamento correspondente ao que
foi vivido: as perguntas realizadas de forma sugestiva; as limitacfes fisiologicas da
memoria, as quais podem ser distorcidas; ou até a subjetividade inerente a
testemunha, sobre o que de fato aconteceu; ou a colheita tardia da prova
testemunhal, permitindo que o conteddo armazenado ndo seja, necessariamente, 0

que sera evocado posteriormente; ou até a emocao decorrente do delito.

Isto posto, resta inequivoco que o tratamento ofertado a prova testemunhal confere
consequéncias ao processo penal e ao devido processo legal, permitindo a
ocorréncia de falseamento da memoria, sendo essa consequéncia o ponto principal
da pesquisa proposta. Assim, sdo diversos os fatores que interferem na memoria,
possibilitando que as lembrancas sejam contaminadas, alteradas ou até
parcialmente ou totalmente esquecidas. Ser&do agora especificados os fatores mais

importantes que estao diretamente relacionados a fase judicial do processo penal.
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5.2.1 As limitagOes cognitivas e a subjetividade perceptiva da testemunha

Elementar pensar que para que seja viavel a elaboracédo de uma decisao justa ou ao
menos com observancia ao devido processo legal e todas as demais garantias
constitucionais do acusado, fundamentada em producdo de prova testemunhal,
deve-se levar em consideracdo as limitacdes cognitivas da testemunha e até as
limitagcbes do julgador. Nesse sentido, Lara Teles Fernandes (2020, p. 96) aponta
que “o reconhecimento de tal restricdo epistemoldgica fortalece a necessidade de
cautela dos sujeitos processuais na analise das provas, seja para se chegar a uma

condenacéo, seja absolvicao, e reduz a possibilidade de potenciais erros judiciarios”.

Assim, resta claro que a epistemologia e os limites cognitivos dos sujeitos
processuais devem ser ponderados, haja vista que o magistrado desconhece a
situacao fatica envolvendo o delito, sendo necessério, portanto, alguém (no caso em
tela, a testemunha) que esclareca a verdade aproximativa dos fatos. Desta forma, a
limitacdo cognitiva do magistrado se encontra no desconhecimento da situacdo e
consequente subjetividade, ao passo em que as limitagcdes cognitivas da testemunha
envolvem inumeros fatores, alguns dos quais serdo tratados nesse momento, sendo

estes 0s que evocam o aparecimento de falsas memdrias no testemunho.

A primeira limitacdo cognitiva tratada é a questdo temporal da memoria,
principalmente quando em analise conjunta ao tempo utilizado, em regra, para a
devida colheita da prova testemunhal. Nesse sentido, pode-se tratar que o
transcurso do tempo é um grande prejudicial dentro do sistema memorial, pois 0
passar dos anos tende a danificar e limitar ainda mais as lembrancas armazenadas,
oportunizando contamina¢gdes memoriais. Assim, quanto mais 0 tempo passar, mais
chances a testemunha tera de florear situacfes dentro de uma realidade, ou seja,
dando a sua propria percepcao em relagédo ao fato ocorrido e ndo o primeiro impacto
sentido e as suas primeiras emog¢des no tocante ao momento (DI GESU, 2014, p.

20).

Ainda no que se refere ao tempo, conforme foi tratado no capitulo anterior, o
esquecimento € um fendmeno fisioldgico, o qual permite que ocorra o pleno
funcionamento da mente humana e do sistema memorial, visto que n&o seria

possivel a aquisicdo, 0 armazenamento e a evocacgdo, de forma clara e nitida, de
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todos os momentos vividos ao longo da vida. Desta forma, o fenémeno do
esquecimento acontece de uma maneira propicia, viabilizando que lembrancas
sejam perdidas a todo o momento, tanto situacdes vividas mais antigas como até as
mais recentes, podendo ser caracterizado como um “bloqueio de excesso de
informacdo inutil”, propiciando até a “ndo recordacdo continua de momentos

dolorosos, humilhantes, aterrorizantes” ou traumaticos (VIANA, 2018, p. 1042).

Consequentemente, o sistema em que se envolve o esquecimento, existente na
memodria, possibilita vantagens no cotidiano das pessoas, evitando que lembrancas
indesejaveis sejam relembradas o tempo todo, como também assegurando a plena
capacidade de assimilacdo de novas informac¢des. Noutro giro, em esfera processual
penal, a questdo do esquecimento encontra barreiras na pratica forense, haja vista
que levando em consideracao o que foi abordado seria necessario que a colheita da
prova testemunhal fosse realizada em tempo hébil, com objetivo de que a memadria
evocada seja 0 mais proximo da realidade histérica do fato, sem muitas perdas e
factiveis contaminacdes (VIANA, 2018, p. 1042).

Nesse ponto, a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°, LXXVIII, prevé que “a
todos no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Em vista disso,
guando realizada a interpretacdo do texto constitucional, deve-se observar a linha
ténue entre a preocupacdo com a demora jurisdicional, de modo que 0 processo nao
ultrapasse o limite do razoavel para a sua conclusédo e nao viabilize defraudacbes da
memoria e limitagdes cognitivas, e entre uma celeridade processual exacerbada, em
gque nao haja observancia aos direitos e garantias fundamentais das partes,

previstas no mesmo ordenamento (DI GESU, 2014, p. 168).

Ademais, em relacéo a qualidade técnica da prova testemunhal, nos casos em que
haja a coleta dessa prova em um prazo razoavel, em cumprimento ao disposto no
ordenamento juridico, pode-se dizer que ha prevaléncia de maior confiabilidade
nesse meio de prova. Nesses termos, Caroline Navas Viana (2018, p. 1050) versa
no sentido de que o transcurso do tempo € uma circunstancia prejudicial no ambito
probatério, pois a prova testemunhal se fundamenta na memoria humana, a qual

esta condicionada ao esquecimento na passagem do tempo, quando diz que:

A prova testemunhal relaciona-se nesse contexto, a medida que a duragdo
do processo afeta, diretamente, a qualidade técnica desse meio probatério.
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Quando se pensa na prova testemunhal, ndo se pode esquecer de que o
fator temporal afeta, diretamente, a forma como os eventos, pessoas e
coisas sdo lembradas. A memoéria ndo funciona como um “HD” de
computador, em que os arquivos sdo abertos e resgatados a um clique. A
memoria é falha. E o tempo atua o sentido de impulsionar a ocorréncia
desses erros.

Portanto, ocorrida a coleta de uma prova testemunhal muito tempo apds a data do
ocorrido, pressupfe-se que as memorias evocadas ja passaram por inumeras
contaminacgdes, distorcdes ou alteragcdes, momento em que, nota-se que podem se
tratar de falsas memorias. Assim, deve-se vislumbrar uma maior atencéo aos fatores
de contaminacdo da memoria, pois no ambito da epistemologia, ndo € o esperado
que apligue a mesma confiabilidade e credibilidade a essa prova testemunhal
colhida muitos anos depois, do que se aplicaria nos casos em que houve a coleta

em tempo habil.

Por sua vez, outra limitagdo cognitiva interessante ao deslinde do presente trabalho
€ a relacdo da emocdo e da memoria. Conforme analisado anteriormente, restou
demonstrado que a reconstru¢cdo de uma memoéria ndo serd, obrigatoriamente, a
realidade dos fatos histéricos, pois 0 armazenamento das lembrancas ocorre
mediante cdédigos, ou seja, “tracos de informacbes que serdo usados para
reconstruir as memoarias”. Assim, a dificuldade envolvendo essa tematica esbarra na

questdo do testemunho, conforme trata Gustavo Avila (2013, p. 103):

A partir da ideia de que a memoria ndo se restringe a determinada parte do
cérebro e estard, necessariamente, informada pela emoc¢éo, é necessario
pensar a repercussao destes dados para a questdo do testemunho. N&o se
duvida da indissociabilidade de memoéria e emocdo. Contudo, a repercusséo
deste imbricamento trard consequéncias, eis que os estimulos emocionais
ndo somente sdo recuperados em maior quantidade, mas também podem
ser mais falsamente reconhecidos.

Em vista disso, ainda que o armazenamento da memdria melhore nos casos em que
0 agente estd em determinados niveis de emocao, caso ultrapasse esse patamar,
havera uma piora nas lembrancas. Nesse caso, pode acontecer 0 processo em que
a memoria armazene o estado emocional de um determinado acontecimento. Por
isso, quando a testemunha presencia o cometimento de um delito, pode acontecer a
situacdo em que no momento de aquisicdo e armazenamento mnemaonico, ao inves
de ocorrer o processamento da memaria cognitiva, ou seja, a memoéria “provida de
detalhes técnicos e despida de contaminacdo”, havera a aquisicdo da emocéo
sentida no momento vivido (DI GESU, 2014, p. 111).
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A Ultima temética trabalhada referente a limitacdo cognitiva da testemunha, versa
sobre a repeticdo das entrevistas, com a finalidade de utilizacdo como meio
probatério. Nessa senda, entende-se que o0 processo de recuperacdo da memoria
envolve a evocacao de lembrancas sobre determinado fato, seja somente pensando
ou falando sobre o evento ocorrido, contudo, no momento em que 0 agente evoca
uma memoria repetidas vezes a tendéncia € que essa lembranca se armazene e
permaneca solidificada, com facil acesso. Logo, nota-se que previamente, a

repeticdo de entrevistas se mostra algo positivo (VIANA, 2018, p. 1051).

No entanto, a memoria humana pode ser modificada durante o processo de
recuperacdo. Assim, quando ha& a repeticdo da entrevista, principalmente com
grandes intervalos temporais entre elas, ou até quando a testemunha, em outros
contextos, repete o fato, divagando a sua viséo e percepc¢do da situacdo ocorrida, ha
0 risco de que em cada recuperacdo memorial haja a implementacao de informacodes
falsas na lembranca existente. Por conseguinte, havera a contaminacdo da memoria
verdadeira, a qual serd armazenada com alteracdes, erros e distorcbes nao

condizentes com o que de fato aconteceu (VIANA, 2018, p. 1051).

Cumpre esclarecer que o processo penal brasileiro, de forma coerente, sustenta a
repetibilidade da entrevista, ainda que em uma andlise exclusivamente
epistemoldgica o contrario se mostre mais confiavel. Em regra, a primeira oitiva da
testemunha é realizada em sede de inquérito policial, momento em que nao ha
presenca do contraditério e nem a observancia da sugestionabilidade imposta na
coleta do depoimento, sendo possivel interferéncias na evocacdo da memoaria. Deste
modo, em que pese a coleta do relato na investigacéo preliminar seja mais proxima
da ocorréncia do delito, pela n&o importancia aos principios constitucionais e demais
analises, ndo seria razoavel a atribuicdo de uma valoragdo similar a inquiricdo em
sede judicial (FERNANDES, 2020, p. 245).

Além disso, o advento da Lei n°® 13.964/2019, que visa fortalecer o sistema
acusatorio, aplica o juiz das garantias, prevendo que “os elementos informativos do
inquérito policial que n&o se trate de prova irrepetivel ou antecipada ndo devem ser
juntados aos autos da acéo penal’. Destarte, a intencdo € que o juiz do julgamento
ndo seja contaminado com uma oitiva, na maioria das vezes, voltada a acusacéao,

em busca da materialidade e autoria do delito, e com teor sugestivo. Assim, a ideia é
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de que n&o se admita valoracdo dos depoimentos que somente confirmam o que foi
declarado na investigacao preliminar, devendo realizar a oitiva em sede judicial com
atencao as limitacdes da testemunha (FERNANDES, 2020, p. 247).

Observa-se entdo que para se possa buscar a melhor qualidade e confiabilidade da
prova testemunha, algumas limitagdes cognitivas e memoriais da testemunha devem
ser observadas. Vale ressaltar que ainda que a questédo temporal e emocional sejam
guestdes fisioldgicas, ao passo em que a repeticdo das entrevistas testemunhais e a
sugestionabilidade com que essas entrevistas séo realizadas ndo sdo naturais, mas
podem ser provocadas de forma comum e desencadearem o aparecimento de falsas
memorias. Portanto, todas essas limitacbes e falhas da memoéria devem ser de
amplo conhecimento juridico, com intuito de evitar erros judiciarios e privacdo de

direitos fundamentais.

5.2.2 A sugestionabilidade da inquiricdo e as perguntas dirigidas a testemunha

como fator precipitante para o falseamento da memoria

Expostas as premissas das limitagBes cognitivas, importa frisar que a teméatica das
falsas memoarias encontra um grave fator precipitante de sua ocorréncia, qual seja o
modo com que € exercida a colheita da prova testemunhal. Nesse sentido, entende-
se que a prova testemunhal é o fator humanizante dentro de um processo, logo,
deve ser tratada de um modo em que transcorra o equilibrio entre a qualidade e
credibilidade desse meio de prova com os fatores inerentes a ela. Deste modo,
gquando no momento da inquiricdo da testemunha existe a sugestionabilidade do
entrevistador ou a realizacdo de perguntas indutivas, had grande chance de

falseamento daquela memoria, incorrendo em grave erro judiciario.

A sugestionabilidade da memoria pode ser definida como “uma aceitacdo e
subsequente incorporacdo na memoria de falsa informacéo posterior a ocorréncia do
evento original”. Assim, o efeito da sugestionabilidade na seara da prova
testemunhal possibilita a contaminacdo das lembrancas de uma testemunha sobre
determinado fato, apés influéncia, intencional ou ndo, do viés do entrevistador no

momento da oitiva dessa testemunha, levando em consideragdo uma deliberada
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inducdo na forma com que se comporta, no modo de realizacdo dos

questionamentos e no contetido das perguntas (AVILA, 2013, p. 114).

Nesse interim, deve-se levar em consideracdo mais uma vez os estudos realizados
por Elizabeth F. Loftus (1997, p. 6), haja vista que em analise & sua pesquisa,
depreende-se que a implementacdo de uma informacdo enganosa ou a realizacéo
de perguntas sugestivas, podem se revelar como fatores desencadeantes do
surgimento de falsas memdérias. Com efeito, a pesquisadora versa no sentido de que
“‘estas descobertas mostram que uma falsa evidéncia incriminante pode induzir as
pessoas a aceitarem a culpa por um crime que ndo cometeram e até mesmo a
desenvolver recordacbes para apoiar 0s seus sentimentos de culpa”, ou seja, as

falsas memarias séo ocorréncias determinantes no tocante ao processo penal.

No mais, Flaviane Baldasso e Gustavo Noronha de Avila (2018, p. 375) versam no
sentido de que as falsas memdrias sugeridas, ou seja, as que decorrem de
informacdes inveridicas implementadas em momento posterior ao ocorrimento do
fato presenciado e de maneira externa a mente do individuo, podem decorrer do
emprego utilizado na linguagem de quem estd tomando o depoimento da
testemunha, contaminando toda a prova colhida. Por conseguinte, ha o prejuizo ao
acusado, visto que, em regra, a inducdo do questionamento possui carater

acusatorio, visando a constatacdo do cometimento do delito e prova da autoria.

Nessa senda, o psicologo Daniel Kahneman, apud Lara Teles Fernandes (2020, p.
243) trata sobre o fendbmeno do priming, no sentido de que “a exposicdo a uma
palavra causa mudancas imediatas e mensuraveis na facilidade com que muitas
palavras relacionadas podem ser evocadas”, de modo que o0 agente nao tenha
consciéncia do que esta acontecendo. Assim, torna-se imperioso assegurar que
durante a inquiricdo da testemunha, dependendo do comportamento do
entrevistador, a utilizagdo de uma Unica palavra pode alterar as lembrancas

adquiridas e armazenadas, afetando todo o deslinde da prova testemunhal.

Lara Teles Fernandes (2020, p. 244), realizando a mesma interpretacdo analdgica,

aponta que:

Aplicando-se ao processo penal, o efeito priming no momento da coleta de
depoimentos forenses pode advir de uma série de fatores, que contaminam
0 testemunho, quais sejam, o viés do entrevistador, a repeticdo de
inquiricBes, a repeticdo de perguntas na mesma inquiricdo, a inducao de
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estereotipos, o tom, a pressdo e o status do entrevistador, bem como o
feedback repassado a testemunha logo apds uma indagacao.

Verifica-se que é pela inquiricdo da testemunha que o entrevistador alcanca as
informacGes especificas sobre determinado fato, buscando requisitos como a
materialidade e a autoria do delito. Logo, a oitiva da testemunha € um elemento
probatério de extrema importancia na acdo penal, conferindo-lhe alto grau de
confianca e crédito. No entanto, o relato da testemunha, ainda que evocado de
forma cautelosa, ndo retrata a verdade historica de um evento, visto que a memdria
esta sujeita a contaminacdes e influéncias internas e externas. Noutro giro, no caso
de a entrevista sugerir um alto grau de sugestionabilidade, a situacao piora, pois ha
grande probabilidade de formacdo de falsas memorias, restando duvidosa a
credibilidade e confiabilidade desse testemunho (GIACOMOLLI, DI GESU, 2008, p.
4347).

Nesse contexto, em relacdo ao tratamento da prova testemunhal, em que pese a
sugestionabilidade do entrevistador no momento da inquiricdo da testemunha e a
realizagdo de perguntas que induzem uma determinada resposta, sejam os fatores
precipitantes mais diretamente relacionados ao falseamento da memoéria. A
sugestionabilidade também pode derivar de comportamentos sutis, conforme o tom
de voz utilizado pelo entrevistador durante toda a inquiricdo, o esbog¢o de sorrisos ou
expressodes faciais no geral, podem desencadear efeitos memoriais. Significa dizer
gue existem fatores precipitantes indutivos além dos diretamente ligados ao
conteudo das perguntas em si (DI GESU, 2014, p. 178).

Diante disto, no que se refere a sugestionabilidade da oitiva e as perguntas dirigidas
a testemunha como um dos fatores precipitantes para surgimento de falsas
memorias, a escolha por parte do entrevistador pela realizagdo de questionamentos
fechados ao invés de uma narrativa livre da testemunha instiga uma resposta
esperada ou confirmam um posicionamento anteriormente estabelecido. Sobre o
tema, Cristina Di Gesu (2014, p. 201) aduz que “quanto mais se restringe a
pergunta, maior a probabilidade de inducdo na resposta”, e consequentemente,
aumentando-se as chances de implementacgéo de falsa informacé&o nas lembrancas

da testemunha.

No mais, as consequéncias derivadas da equivocada colheita de uma prova

testemunhal, ndo atendendo aos limites cognitivos da testemunha e ao modo com
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gue se oferece tratamento a esse meio de prova e a forma com que sao realizados
0S questionamentos, com carater sugestivo e indutivo, podem se tornar fatores
desencadeantes de falsas memoarias, confundindo as lembrancas armazenadas,
contaminando-as de forma que surtam efeitos de dificil identificacdo durante a
inquiricdo. Desta forma, essas ponderacdes ndo devem passar despercebidas pelo
judiciario, de modo que no momento da colheita e posterior valoracdo dessa prova
deve ser observadas as preocupacdes epistemoldgicas (FERNANDES, 2020, p.
248).

Cristina Di Gesu (2014, p. 135) aborda a temética analisando que a realidade
forense segue exatamente o que foi disposto no presente trabalho, aludindo que “ha
uma tendéncia, por parte daquele que interroga o imputado e colhe declara¢des das
vitimas e testemunhas, se houver, em explorar unicamente a hipétese acusatoria,
induzindo os questionamentos”, ou seja, em muitos casos a sentenca é proferida
exclusivamente com base na prova testemunhal, ou melhor dizendo, na meméria da
testemunha, passivel de contaminacdo e falsificacdo. Nesses termos, trata ainda
que “com isso, ndo se quer desacreditar essa prova, mas demonstrar que,

dependendo do contexto, ela ndo é suficiente a derrubar a presunc¢éo de inocéncia”.

Portanto, restou claro que a possibilidade de contaminacdo e falseamento da
memoria compromete a confiabilidade e credibilidade da prova testemunhal,
ocasionando prejuizo ao processo. Assim sendo, depois que foram demonstradas
algumas das situacdes que possibilitam a introducéo de falsas memadrias em ambito
juridico, ndo ha davidas sobre a necessidade de implementacdo de métodos que
viabilizem a valoracdo da prova testemunhal e a melhor maneira de sua producéo,
de forma que sejam observadas todas as prerrogativas memoriais, a epistemologia

juridica e a psicologia do testemunho, principalmente na fase judicial da acéo penal.

5.3 FORMAS DE ATENUAR O FALSEAMENTO DA MEMORIA NO MOMENTO DA
OITIVA DA TESTEMUNHA

Uma vez que devidamente munidos de todos os aparatos necessarios para a

reflexdo proposta, referente ao tratamento fornecido a prova testemunhal, restando
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claro que as prerrogativas e formas de condugéo sdo, por consequéncia, fatores
precipitantes das falsas memoarias. Destaca-se que nao se espera a possibilidade de
solucdo dessa problematica, em virtude da naturalidade com que se expressa,
contudo, pode-se prever técnicas para a reducdo dos danos, o que nao sera
suprimido de maneira rapida, simples e imediata, haja vista que depende da
alteracdo de medidas ja enraizadas no judiciario, como também de um olhar
diferenciado para questbes epistemoldgicas, visando, portanto, uma proposta

interdisciplinar de valoracdo da prova testemunhal.

Nesse sentido, busca-se a introducdo de medidas que limitem o falseamento da
memoria. Sendo assim, devem ser buscados paliativos como forma de solucdo e
eventual diminuicdo dos danos causados pela ocorréncia de falsas memdrias, visto
que em inumeras situacdes a prova testemunhal ou o depoimento do ofendido sé&o
as Unicas provas do cometimento do crime. Desta forma, deve-se usar de todas as
ferramentas necessarias para alcancar a melhor utilizacdo desse meio de prova para
gue a sua valoracao, confiabilidade e credibilidade ndo sejam contestadas, e que o

processo penal seja efetivo, em observancia as normas constitucionais.

Assim, algumas precaucdes, seguimentos e tratamentos podem ser identificados
como formas de extinguir ou ao menos diminuir o aparecimento de falsas memoérias
durante a producdo da prova testemunhal e oitiva da testemunha. Nesse sentido,
pode-se utilizar de meios tecnolégicos que permitam a gravacdo e melhor anélise
dos testemunhos, a extingdo de perguntas indutivas, por meio da utilizacdo de
técnicas proprias para essa finalidade, o devido e possivel acompanhamento por
eventual agente da saude, como psicologo, o qual possa sinalizar e analisar os
depoimentos (LOPES JR., 2019, p. 486).

No mais, as contaminacdes da prova testemunhal podem ser minimizadas nos casos
em que haja a colheita da prova dentro de um prazo razoavel, evitando o fenémeno
do esquecimento, que ocorre em virtude do decurso do tempo e possibilita a
ocorréncia de falsas memorias, interferindo nas lembrangcas armazenadas.
Conjuntamente, vale dizer que a conduc¢ao da oitiva dessa testemunha, realizando
uma inquiricdo mais aberta, no sentido de ndo explorar somente uma tese, seja a
defensiva ou acusatoria, evita eventuais defrauda¢fes da memoria (LOPES JR., DI
GESU, 2008, p. 108).
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Nesse sentido, no ambito do processo penal e da prova testemunhal, os fatores
externos que mais desencadeiam as falsas memorias estdo relacionados ao
tratamento oferecido a esse meio probatério, em regra, a inducdo e a
sugestionabilidade dos questionamentos presentes na oitiva da testemunha. Impera
salientar que a utilizacdo de técnicas para a melhor inquiricdo é tema de grande
importancia, visto que 0s processos mnemonicos sao complexos, e durante a
aguisicao, retencédo e evocacdo de uma memoria podem ocorrer falhas, permitindo

contaminacdes e prejudicando toda a acao penal (DI GESU, 2014, p. 198).

Ademais, com o intuito de atenuar o falseamento da memdria, aborda-se o método
de entrevista cognitiva, que foi desenvolvida por Ronald Fisher e Edward Geilseman,
nos Estados Unidos, em 1984, visando a reducdo dos danos causados pela coleta
da prova oral e a busca pela precisdo das informagdes nos relatos colhidos das
testemunhas e vitimas. Assim, conforme trata Lara Teles Fernandes (2020, p. 249) a
entrevista cognitiva é “baseada em principios cientificos da psicologia social e
cognitiva, que buscam reduzir os ruidos na captacdo das memorias de uma

testemunha, obter relatos mais fidedignos e também evitar sua revitimizacao”.

A técnica de entrevista cognitiva é integrada por cinco etapas, impende destacar e
entender essas etapas. A primeira € a constru¢cdo do rapport, em que se deve
demonstrar empatia com a testemunha, criando um ambiente favoravel e acolhedor
para que o0 agente esteja confortavel e relate de forma mais fidedigna o evento.
Assim, o entrevistador deverd explicar os objetivos da inquiricdo e transferir o
controle do ato para o entrevistado, valorizando o seu papel no sentido de justica.
Essa fase € salutar, tendo em vista que o ambiente impde pressdo na testemunha e
a emocao pode facilitar o aparecimento de falsas memoérias (FEIX, PERGHER,
2017, p. 212).

A segunda etapa é a da recriacdo do contexto original, em que o entrevistador deve
instigar, mentalmente, o retorno do entrevistado ao momento de ocorrimento do
evento, ou seja, a testemunha deve se imaginar novamente no cenario do delito,
para a recriacdo do contexto original do fato, explorando os sentidos possiveis, visto
gue “quanto mais sentidos forem explorados pela testemunha, maiores as chances
de que sejam fornecidas pistas significativas a sua memoaria”. No mais, as instru¢des

devem ser dadas de maneira lenta e pausadamente, pois “0 uso de pausas auxilia
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na reconstrucdo do contexto original, uma vez que elas fornecem mais tempo para o
entrevistado acessar as informacdes sobre o evento” (FEIX, PERGHER, 2017, p.
217).

A terceira etapa consiste na prevaléncia da narrativa livre, em que se prevé que o
entrevistador suscite que o entrevistado relate os fatos de forma livre, ou seja, a
testemunha deve expor a sua harrativa sem interrupcfes externas, de maneira
espontanea e do seu modo, buscando na memadria as informacdes necessarias e
privilegiadas ao deslinde do processo. Ao passo em que o entrevistador devera
adotar uma postura de atencdo e escuta ativa ao que esta sendo narrado pela
testemunha, permitindo e respeitando que utilize o tempo necesséario para a
evocacao da lembranca e das informacdes do fato (FEIX, PERGHER, 2017, p. 217).

A quarta etapa é a do questionamento, em que apoés a narrativa livre o entrevistador
deve realizar perguntas ao entrevistado, com base nas informagdes que foram
expostas, visando resgatar informacdes adicionais ao que foi relatado. Assim, deve
atender ao uso de uma linguagem adequada e compativel com o grau de cognicéo
da testemunha, sempre com questionamentos abertos, viabilizando o melhor
entendimento e evitando a sugestionabilidade e a inducdo. Além disso, 0
entrevistador devera avisar que realizarAd alguns questionamentos e que a
testemunha é livre para dizer que ndo sabe ou que nédo entendeu (FEIX, PERGHER,
2017, p. 218).

A quinta e Ultima etapa da entrevista cognitiva trata sobre o fechamento da
entrevista, em que se realiza uma sintese de tudo que foi versado e o entrevistador
deve fornecer ao entrevistado um momento para acrescentar algo em suas
declaracbes e deixar explicito que a testemunha pode interromper o entrevistador
caso haja “quaisquer distorcbes no resumo fornecido ou lembrar-se de detalhes
anteriormente nao relatados”. Assim, nota-se que na Ultima etapa ha um retorno ao
rapport, pois deve-se demonstrar cuidado e atengdo com o entrevistado, criando um
ambiente positivo e deixando aberto um canal de comunicacao entre entrevistador e
entrevistado (FEIX, PERGHER, 2017, p. 222).

ApoOs o explicitado, percebe-se que a forma com que € realizada a colheita da prova
testemunhal interfere no valor probatério imposto na narrativa da testemunha. Deste

modo, podera conferir maior confianca e credibilidade, consequentemente, maior



91

valor probatério as colheitas de provas que atendem ao disposto neste tdpico,
principalmente sobre a entrevista cognitiva, em especial aos questionamentos
abertos, inclusive a narrativa livre, que evitam a sugestionabilidade e inducéo que
imperam nas perguntas realizadas na inquiricdo da testemunha, e em consideragao
ao prejuizo do decurso do tempo, em relacdo a colheita dessa prova testemunhal
(FERNANDES, 2020, p. 253).

Sobre o tema, Cristina Di Gesu (2014, p. 202) faz um adendo e aborda que se sabe
das vantagens decorrentes da aplicacdo da entrevista cognitiva, como a evocagao
de memodrias mais confidveis, reduzindo os riscos de surgimento de falsas memorias
decorrentes da sugestionabilidade. No entanto, se entende a existéncia de
inconvenientes dessa implementacdo, pois o0 método da entrevista cognitiva requer
maior lapso temporal e que os entrevistadores estejam treinados e preparados para
0 seu seguimento, solicitando, um investimento alto e complexo. Contudo, nota-se
maiores beneficios, visto que a prova testemunhal deve presar pela qualidade, em

virtude da sua larga utilizacao.

Portanto, em relacdo as medidas abordadas nesse topico, as quais podem ser
adotadas pelo sistema processual penal como forma de redugcdo de danos, por
conseguinte, evitando e prevenindo o aparecimento de falsas memorias, Gustavo

Noronha de Avila e Alexandre Morais da Rosa (2016) aduzem que:

Muitas delas sdo medidas simples que, quando adotadas na pratica, podem
qualificar as informacdes trazidas, promovendo liberdades e diminuindo
dores. De qualquer forma, cada vez mais, precisamos superar a visdo de
gue alguém é capaz de apreender “toda” a realidade e depois reproduzir em
um depoimento judicial ou mesmo na Entrevista Cognitiva, justamente
porque pensar assim é estar, pelo menos, um século atrasado. Precisamos
nos atualizar urgentemente sob pena de cometermos as mesmas
atrocidades j4 demonstradas no protagonismo da prova testemunhal ndo
problematizada.

Ademais, impede deixar claro que de modo algum ha a intencdo de extingdo da
prova testemunhal, da sua valoracéo e credibilidade, visto que se entende que este
€ um dos mais importantes meios de prova na seara do processo penal,
implementando sentido humanitario e esclarecedor. No entanto, sustenta que a sua
utilizagdo deve ser extremamente cautelosa, cuidadosa e criteriosa, no sentido de
abarcar a psicologia do testemunho e questdes epistemoldgicas no momento de sua
valoracdo, haja vista que a base da prova testemunhal é a memoria, a qual consta

com possiveis falhas e eventuais limitagdes (LOPES JR., 2019, p. 486).
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Por fim, os procedimentos e formas de tratamento da prova testemunhal abordadas
e sugeridas ndo sdo vistas como uma solucdo para a problematica das falsas
memoaorias, Vvisto que o seu aparecimento pode independer do seguimento ou néo
desses redutores de danos. No mais, ainda que haja a colheita da prova
testemunhal de maneira coerente e com a devida preocupacdo no tocante a
epistemologia e psicologia do testemunho, a reconstrucdo dos fatos pela
testemunha nunca sera a exata realidade dos fatos, pois a memadria humana nao é

capaz de reproduzir o total de uma situacao.

Contudo, em havendo na pratica forense a utilizacdo, de maneira habitual, dessas
formas de atenuacédo do falseamento da memoaria durante a oitiva da testemunha,
poderd ser conferida a prova testemunhal uma maior garantia de credibilidade,
confiabilidade e capacidade, ainda que pese existam outros meios de contaminacao.
Assim sendo, deve o entrevistador busca extrair a verdade mais aproximativa dos
fatos, de maneira mais precisa, coerente e fidedigna possivel, sem a prevaléncia ou

inducao para determinada tese anteriormente formulada.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho teve como objetivo compreender as peculiaridades e as
limitagbes da cognicdo humana, a falibilidade da memodria e as consequéncias
gravosas da interferéncia no ambito do processo penal brasileiro, com enfoque na
producdo da prova testemunhal. Deste modo, restou claro que esse meio probatorio
€ de extrema importancia e necessidade para o deslinde processual, entretanto a
sua utilizacdo é de grande complexidade e vulnerabilidade, tendo em vista que a
recordacdo de um determinado fato pode sofrer alteracbes, sendo passivel a
ocorréncia do fendmeno das falsas memérias no momento da producdo da prova

testemunhal, contaminando o testemunho, e consequentemente, a prova produzida.

Em que pese a prova testemunhal possibilite o conhecimento de novas informacdes
para o0 processo, deve existir cautela e cuidado no momento da sua valoracéo,
abordando em especial ao resquicio da busca pela verdade real enraizada no
processo penal, haja vista que esse meio de prova se fundamenta na capacidade de
percepcdo e armazenamento da memodria de uma pessoa, ou seja, existe a
confianca de que entre a ocorréncia do fato e a declaracdo em juizo da testemunha
nao houve nenhuma alteracdo na recordacdo adquirida e posteriormente evocada.
Assim, confere credibilidade e confiabilidade ao testemunho, sem a devida

observancia das limitagbes cognitivas e da psicologia do testemunho.

No presente trabalho, concluiu-se pela viabilidade da ocorréncia das falsas
memaorias na seara da prova testemunhal, decorrendo do tratamento concedido e/ou
da conducdo desse meio probante, bem como de fatores externos ao judiciario, 0s
quais devem ser ponderados e levados em consideragcdo no momento da producéo
e da valoracdo da prova. Destarte que a memodria humana é a base fundante da
prova testemunhal, portanto, deve-se observar o seu carater subjetivo e sugestivo a
contaminacgdes, tendo em vista que dependendo do fator desencadeante aplicado
pode haver a modificacdo da memoéria de um determinado fato ou até a criacdo de

memaorias antes nao existentes.

Nesse sentido, foi claramente tratado que a prova testemunhal se fundamenta na
reconstru¢gao memorial dos fatos passados, viabilizando a coleta de informacdes e o

melhor entendimento da situacao fatica do delito ocorrido, mediante um induzimento
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ao resgate das memorias armazenadas, as quais serdo evocadas. Contudo, as
pesquisas e 0s estudos demonstraram que o processo mnemaonico nao € a realidade
exata dos fatos histéricos de uma situacdo, mas sim uma realidade aproximativa
desses fatos, conforme as percepcdes da testemunha sobre um determinado
momento, havendo inclusive a possibilidade de intercorréncias emocionais e
contaminacgdes, motivo pelo qual se fala da subjetividade decorrente desse meio

probatério.

Ademais, as lembrancas da testemunha estdo sujeitas a contaminagcdes que podem
ser derivadas da sugestionabilidade existente na inquiricdo da testemunha ou até
por meio da colheita tardia da prova testemunhal, possibilitando interferéncias no
processo mnemaonico e na evocacao mais aproximada da realidade fatica delituosa.
A despeito disso, nota-se que 0s sujeitos processuais nao levam em consideragao
as limitacbes cognitivas da testemunha quando ndo ha a coleta habil da prova
testemunhal, em um tempo razoavel que ndo permita maiores contaminacdes, visto
gue o decurso do tempo prejudica o processo mnemaonico, limitando e danificando o

conteldo memorial armazenado.

No mais, outro grande problema observado ao longo da pesquisa proposta foi em
relacdo ao induzimento no momento da entrevista da testemunha, ou seja, a
sugestionabilidade do entrevistador na conducdo da inquiricdo. E importante
salientar que muitos sdo 0s casos em que a inquiricdo somente aborda a tese
acusatoria, conduzindo toda a entrevista em um mesmo sentido, em uma mesma
hipétese, realizando questionamentos fechados e que induzem uma determinada
resposta. Sendo assim, essa inducdo pode provocar o aparecimento de falsas
memaorias na testemunha, contaminando a prova produzida com um vicio insanavel

ao processo penal.

Ainda no mesmo sentido, foi observado que por mais que o entrevistador ndo tenha
a intencdo de induzir uma determinada resposta por parte da testemunha, ndo ha
COMO negar gque em regra 0S questionamentos possuem um carater indutivo, ndo
oportunizando o relato livre, mas sim conduzindo as perguntas de forma sugestiva.
Além disso, determinados comportamentos, ainda que extremamente sutis, podem
suscitar o falseamento de uma memoria, como também a utilizacdo de palavras

especificas, conforme foi abordado na explicacdo do fendmeno do priming. Assim, a
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sugestionabilidade que envolve a producao da prova testemunhal pode implementar

uma falsa informacéo na memdaria original do evento.

Portanto, ressalta-se que apesar do fato de que a prova testemunhal confere carater
humanizante ao processo penal e que em determinados casos seja 0 Unico meio
probatério da autoria de um determinado delito, restando clara a sua importancia e a
falta de intencdo de suscitar pela total desconfianca, descrédito ou ndo valoracdo do
relato da testemunha, entende-se que dependendo do contexto em que haja a sua
producéo, a prova testemunhal ndo pode ser suficiente para afastar o in dubio pro
reo e a presuncgao de inocéncia do acusado, pois a falibilidade desse meio de prova
resta clara e evidente, ocorrendo de forma que a testemunha néo tenha consciéncia
do falseamento dessa memodria, sendo entdo de dificil identificacdo por parte dos

agentes processuais, conferindo riscos que implicam em direitos do acusado.

Isto posto, devem ser observados critérios objetivos de valoracdo da prova
testemunhal, de modo que nédo haja violacdo de preceitos constitucionais e garantias
fundamentais do acusado, em observancia as peculiaridades memoriais, a
epistemologia juridica e a psicologia do testemunho, evitando a contaminagéo e o
falseamento da memdéria que comprometem a credibilidade e a confiabilidade
impostas a prova testemunhal. Desta forma, a presente pesquisa ndo propée uma
solucéo para a problematica, visto que o tema € de grande complexidade e envolve
inUmeros fatores, a proposta versou sobre as possiveis formas de atenuar o
falseamento da memadria no momento da producéo da prova testemunhal, ou seja,

houve a propositura de medidas de reducdo de danos.
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