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1 INTRODUCAO

Resumo

As provas sao destinadas ao convencimento do julgador num
determinado processo judicial ante a pretensdo acusatoria e o
exercicio do direito de defesa do acusado. Dentre os meios de
prova arrolados no Codigo de Processo Penal brasileiro, a prova
testemunhal é um dos principais meios utilizados para
retrospecgdo e elucidagdo do fato delituoso, quando ndo for a
Unica fonte comprobatdria. Dessa forma, esse estudo se
desenvolvera pela analise da via processual e por meio de
estudos da psicologia, no que diz respeito ao fenémeno
mnemonico das falsas memoarias e sua influéncia no exercicio da
justica. Por fim, percebeu-se que a atividade probatoria é
sempre retrospectiva, pois € historica e essas lembrancgas
existem apenas na memodria de quem a vivenciou e tal
reconstrugao do fato exige extrema atengdo de quem ira coletar
os relatos e, principalmente, do magistrado.

Palavras-Chave: Falsas memodrias. Prova testemunhal.
Sugestibilidade da memodria.

Abstract

The evidence isintended to convince the judge in a given judicial
proceeding against the accusatory claim and the exercise of the
defendant's right of defense. Among the means of evidence
listed in the Brazilian Code of Criminal Procedure, witness
evidence is one of the main means used to retrospect and
elucidate the criminal fact, when it is not the only supporting
source. Thus, this study will be developed through the analysis
of the procedural path and through studies of psychology, with
regard to the mnemonic phenomenon of false memories and
their influence on the exercise of justice. Finally, it was noticed
that the evidence activity is always retrospective, as it is
historical and these memories exist only in the memory of those
who experienced it and such reconstruction of the fact requires
extreme attention from those who will collect the reports and,
especially, from the magistrate.

Keywords: False memories. Memory suggestibility. Witness
evidence.

O processo penal brasileiro considera como prova, os atos produzidos a luz das

garantias constitucionais e do devido processo legal, destinados a reconstru¢ao dos fatos

para conhecimento do magistrado e, posteriormente, para fundamenta¢do da decisao

judicial. Dentre os meios de prova arrolados no Coédigo de Processo Penal vislumbra-se

comumente nos processos criminais a prova documental, a pericial e a testemunhal, sendo

esta Ultima a mais utilizada.
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Porquanto, compreender essa maleabilidade das memdrias cujo passado evocado
pode ser remodelado conforme mudancas continuas desde o acontecimento até o momento
de reconstru¢ao das lembrancas é de extrema importancia.

De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, no tocante a norma processual
penal, no artigo 213, do CPP, é expressamente proibido que o depoente “manifeste suas
apreciagdes pessoais, salvo quando inseparaveis da narrativa do fato”, logo, prima-se pela
objetividade do testemunho. Contudo, alguns fatores, como a mentira ou o fenémeno das
falsas memorias, geram fragilidades a essa prova cuja base estd na subjetividade do
individuo.

A instru¢do probatdria no processo penal, especialmente no tocante a prova
testemunhal, pode ser influenciada em razdo de fatores internas e externas do sistema
mnémico humano quanto a particularidade das narrativas faticas inveridicas (propositais ou
ndo) e, consequentemente, no exercicio juridico pleno refletido em decisdes fundamentadas
em provas de natureza probatoria fidedigna.

Diante da intensificacdo dos estudos acerca do fendmeno das falsas memarias e sua
influéncia nas demandas criminais no contexto brasileiro, entende-se, urgentemente, pela
necessidade de repensar o sistema penal em sua complexidade, desde sua legitimidade para
condenacao quanto a aplicagdo de pena privativa de liberdade. O anseio de responder a
criminalidade submetendo um ser humano a pena de prisdo através da ldgica inquisitiva de
um processo penal desestruturado ndo é compativel com a atividade jurisdicional firmada em
direitos e garantias fundamentais.

Assim, observar-se-3o as possiveis falhas do processo mnemonico e seu valor
probatdrio no processo, qudo graves podem ser as consequéncias —especialmente nos crimes
cuja prova de autoria depende exclusivamente do depoimento testemunhal —e a necessidade

de atuacao da psicologia como auxiliar do Direito.

2 SISTEMA PROBATORIO NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Na Constituicdo da Republica Federativa sao estabelecidos principios fundamentais
pelos quais o rito processual penal sera norteado, como o contraditorio e a ampla defesa (art.
5°, LV), o devido processo legal (art. 5° LIV) e a presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII). Esses

principios estdao diretamente relacionados com a producdo e valoragdo das provas no
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processo e sao inerentes ao proprio modelo acusatdrio proposto pelo texto constitucional,
independe de resquicios inquisitoriais do cddigo processual penal — confrontados pela
doutrina critica abordada neste estudo.

Neste ponto, faz-se necessario expor o posicionamento do doutrinador criminalista
Aury Lopes Junior (2018) — contrario a visao de "“lide processual” civilista — no qual a
titularidade da pretensdo acusatoéria do Ministério Publico (ou do querelante particular) é
separada da pretensao punitiva do Estado, a qual sera exercida no processo penal através do
juiz. Pois, como define, “ao juiz somente se abre a possibilidade de exercer o poder punitivo
quando exercido com integralidade e procedéncia o jus ut procedatur”.

Entende-se, portanto, que a pretensdo acusatdria € o objeto do processo penal,
diferentemente da visdo tradicional que considera ser a pretensao punitiva, de modo que, ao
Ministério PUblico caberd estritamente o poder de proceder judicialmente contra alguém, ou
seja, de acusar quando houver a fumaca da pratica de um crime (fumus commissi delicti). O

poder de punir do Estado é reservado ao juiz (Lopes Jr., 2018).

2.1 DEVIDO PROCESSO LEGAL

A partir da concepgao do modelo acusatorio proposto constitucionalmente, cabe
uma abordagem destinada a observar a construcdao probatdria e a formacao do
convencimento do julgado, ante os atos de prova previstos no codigo processual penal, no
Titulo VII, emoldurados entre os artigos 155 a 250.

No processo penal, as provas produzidas sob crivo do contraditdrio judicial servirdo
diretamente na fundamentacao da decisdo do juiz, pois configuram o meio de retrospeccao
do contexto fatico narrado na inicial acusatoria para que o julgador exerca sua atividade
recognitiva e, pelo resultado obtido, fundamente seu convencimento nos termos formais da
sentenca.

Assim, os atos de prova buscam reconstruir os fatos investigados e instruir o julgador
na concepgao da verdade processual que fundamentara o julgamento, conforme art. 155 do
Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941), que "o juiz formara sua convic¢ao pela livre
apreciacdo da prova produzida em contraditdrio judicial”, bem como “ndo podendo
fundamentar sua decisdao exclusivamente nos elementos informativos colhidos na

investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas”.
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Compreende-se, nesse raciocinio, a luz dos principios constitucionais, que o devido
processo legal (due processo of law) é o “caminho necessario para chegar a uma pena” no
mesmo animo que limita e legitima o poder de punir cuja manifestacao se da pela decisao

judicial, seja absolutdria ou condenatoria (Lopes Jr., 2018).

2.1.1 Do contraditorio e da ampla defesa

Sabe-se que a fase de producao de provas no processo € fundamental na elucidagao
do contexto delituoso para se obter a satisfacdo da pretensdo acusatodria e eficiéncia da
atividade defensiva. De tal forma que, a atividade jurisdicional deve seguir normas
reguladoras dos atos processuais, como o principio do contraditério e da ampla defesa —
expresso no texto constitucional, no artigo 5°, inciso LV: “Aos litigantes, em processo judicial
ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditdrio e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes;”.

A dialeticidade do procedimento bem como a ampla participagao das partes
contrapostas no processo, nos dizeres de Aury Lopes Jr. representa:

O contraditdrio pode ser inicialmente tratado como um método de confrontacdo da
prova e comprovacdo da verdade, fundando-se ndo mais sobre um juizo
potestativo, mas sobre o conflito, disciplinado e ritualizado entre partes
contrapostas: a acusacao (expressao do interesse punitivo do Estado) e a defesa

(expressao do interesse do acusado [e da sociedade] em ficar livre de acusagdes
infundadas e imune a penas arbitrarias e desproporcionais)” (Lopes Jr., 2018, p. 361).

No tocante ao direito de defesa, este pode ser visto de duas formas: a defesa técnica,
pela obrigatoriedade da presenca do defensor do acusado (publico ou particular) nos atos
processuais — principalmente na produc¢ado de prova — e a defesa pessoal, ou autodefesa, é
destinada ao exercicio do proprio acusado em resistir, pela atuagao positiva ou negativa, a
pretensdo acusatoria (Lopes Jr., 2018).

Entende-se que é direito de ambas as partes manejarem os meios probatérios licitos
que possibilitem comprovar ou contestar a veracidade dos fatos alegados, permitindo as
partes produzirem ou impugnarem provas necessarias a cognicao do juiz para resolucao
processual. Assim, a garantia de defesa técnica é tdo importante ao interesse coletivo quanto

ao proprio sujeito passivo para atingir a correta apuracao do contexto delituoso das

demandas e aplicagdo da responsabilidade penal (Lopes Jr., 2018).
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A partir da instru¢do processual, a atividade do julgador é estabelecido o poder de
dizer, naquele caso concreto, qual narracao apresentada se revestird dos atributos de
‘verdade’. Dessa forma, ao passo que a verdade seja tida “como escopo do processo,
devemos nos preocupar mais com as consequéncias daquilo que estabelecemos como
verdade do que com o estabelecimento em si” (Souza, 2012, p. 162).

Nessa mesma Optica, por outro viés, o estudo processual penal critico expde o
protagonismo do convencimento motivado ante a “verdade” dos fatos sob o poder do
julgador, o qual sentenciara segundo as versdes da acusacao e da defesa a qual for mais

convincente acerca dos fatos (Lopes Jr., 2007).

2.1.2 Do livre convencimento motivado

No sistema do livre convencimento motivado é essencial que as decisdes judiciais
demonstrem claramente o caminho cognitivo do juiz que resultou a conclusao acerca da
autoria e materialidade do conflito. A legitimidade do ato decisério é condicionada a
fundamentacao da decisao, verificado o exercicio pleno do contraditério e da amplitude de
defesa, conforme procedimento previsto no Codigo de Processo Penal e Codigo Penal, em
estrita observancia dos direitos e garantias constitucionais.

A construcao do convencimento do juiz acerca dos fatos e circunstancias necessarias
ao julgamento sera formada no desenvolver do processo penal normativamente
preestabelecido e, logo, esta condicionado as limita¢des da atividade comprobatoria.

No processo, as provas sao essenciais para o julgamento do juiz e, por vezes, existem
casos em que a Unica fonte probatdria é a testemunhal — por exemplo, no homicidio acerca
da demonstragao da autoria do delito. E, mesmo diante das dificuldades, o juiz nem sempre
terd a mesma interpretacdo de um fato que, ao presenciar, a testemunha tem cujas
interpretacdes desse evento sdo proprias e diferenciam conforme a vivéncia de cada
individuo (Avila, 2014).

Quando se trata do propdsito das provas, cabe mencionar brevemente, que a doutrina
criminalista critica questiona e se opde a busca pela “verdade real”, a qual, baseada numa
“cultura inquisitorial”, é tida como justificativa para atos abusivos e arbitrarios de érgaos
estatais nas agdes criminais. Por essa razao, defende-se que a atividade probatoria das partes

seja produzida ante o contraditorio e em respeito ao devido processo legal com vistas ao
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convencimento do juiz. Supera-se, entdo, a missao de revelar a verdade dos fatos passados
na sentenca. Nas palavras de Lopes Jr., o processo penal e a decisao judicial deve ser liberta
da concepcdo de revelar a verdade, todavia, “considerar que a ‘verdade’ é contingencial, é

nao fundante.” (Lopes Jr., 2018, p. 376).

2.2 DAS PROVAS EM ESPECIE

As provas constituem o instrumento processual que possibilitara a reconstrugao de
determinado fato importante a justica penal sob o qual o julgador formara sua convic¢do de
forma indireta (atividade recognitiva), mediante a producdo de provas sejam elas:
testemunhal, documental, pericial, exame de corpo de delito, reconhecimento de pessoas e
coisas, etc. (lopes jr., 2018). Esse processo recognitivo envolve fatores complexos,
principalmente quando se trata de provas dependentes da memaria daqueles que depdem,
ante as interferéncias emocionais e da formagdo de falsas lembrangas (Di Gesu, 2010 apud
Souza, 2006).

Vale mencionar inicialmente que, no processo penal, ndo é concebido o titulo de
“rainha das provas” ao se referir as provas técnicas, inexiste supremacia juridica sob as
demais. (Lopes Jr., 2018). A prova pericial é considerada uma prova técnica, pois sera
produzida por um perito com conhecimentos técnicos especificos, dos quais o magistrado
ndo poderia conhecer em sua formacao juridica simplesmente. No geral, as pericias estao
destinadas ao convencimento do julgador para analise dos elementos do caso. Nos termos
do artigo 159 do CPP e da SUmula n°361 do STF, estipula que o exame de corpo de delito e
das demais pericias sdo realizadas por perito oficial ou dois peritos nomeados, de acordo com
sua especialidade.

Diferentemente das pericias em geral, o exame de corpo de delito é o exame técnico
especifico que sera realizado sobre a coisa ou a pessoa que constitui a materialidade do fato
delituoso, quando este deixar vestigios. Logo, ainda que seja coletada a confissao do
acusado, a comprovagao da materialidade do delito depende do exame de corpo de delito
direito, excepcionalmente, indireto. Em reflexo a imprescindibilidade deste exame em crimes
que deixam vestigios, cabe mencionar o disposto no artigo 564, lll, *b” do CPP, em que a
prova testemunhal ndo pode suprir a possibilidade de realizar esse exame, sob pena de

nulidade.
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Dentre os instrumentos probatdrios, a oitiva de testemunhas é a mais utilizada pela
maioria dos processos criminais para reconstrucao dos fatos e indicios da autoria do delito,
ainda que, dependam da complexidade mnemonica do depoente. Ainda que sejam realizadas
pericias judiciais ou exame de corpo de delito, ha circunstancias relevantes ao processo que
nao podem ser coletadas através de provas fisicas, assim, é “[...] inegavel que o processo

penal se das testemunhas como o mais facil e mais comum meio de prova” (Lopes Jr., 2007,

p.107).

3 DA PROVA TESTEMUNHAL

Na demanda judicial, as provas serdao produzidas em torno das teses apresentadas
tanto pela acusacdo quanto pela defesa, tdo logo, abandona-se a busca pela verdade, ao
passo que a atividade processual se direciona ao convencimento do julgador (Souza, 2012).
Assim, no sistema acusatorio, dentre as fases processuais, sera na audiéncia de instrucao e
julgamento que se realizard, em juizo, a oitiva de testemunhas no rito comum, nos moldes
do artigo 400 e seguintes do CPP.

Tendo conhecimento de que a memoria ndo armazena uma copia exata de cada
momento vivido pela pessoa ao longo dos anos, como conversas, rostos, lugares ou
conhecimentos adquiridos. Ou ainda, conforme sera analisado adiante, a disposicao humana
esta em conservar as emocdes do acontecimento e, juntamente, com o periodo longo até o
recolhimento das provas testemunhais, nota-se que os depoimentos poderao ser falhos, pois
“[...] aquilo que era importante de ser relatado no processo, em verdade, ndo o sera, pois
estara esquecido e perdido” (Souza, 2012, p.4).

Cabe mencionar, mesmo que brevemente, que ha discussdes delicadas acerca da
valoracdo que a palavra do ofendido em procedimentos criminais. Este obice encontra-se na
inexigibilidade do compromisso de dizer a verdade, o que fragiliza a fidedignidade do
depoimento da vitima, logo, injustifica decisdo condenatoria fundamentada exclusivamente
da palavra do ofendido. Contudo, conforme entendimento jurisprudencial, em crimes
sexuais, em razdo de suas peculiaridades, é possivel que o depoimento da vitima tenha valor
decisivo (Lopes Jr., 2018).

Nesse viés, ainda que a prova testemunhal seja o corriqueiro meio de prova em

processos criminais, Aury Lopes Junior, aponta a “fragilidade e pouca credibilidade que tem
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(ou deveria ter)”. Enfatiza-se, porém, algumas caracteristicas essenciais do testemunho:
oralidade, objetividade e retrospectividade.

A regra disposta no artigo 204, do CPP, é que o testemunho seja prestado em juizo
oralmente, em audiéncia cuja parte contraria esteja presente, a fim de garantir o
contraditdrio, salvo exce¢des do artigo 221, §1°, do CPP, em que as autoridades |a descritas
poderdo apresentar por escrito seus depoimentos.

Outra caracteristica dominante dos depoimentos € a retrospectividade, ao passo que
os relatos estardao sempre ligados ao passado cuja narrativa da testemunha auxiliara o
magistrado esclarecimentos de pontos do fato relevantes ao julgamento.

Com a alteragao do artigo 212 do Codigo de Processual Penal pela Lei n® 11.690/08,
nota-se que fora superado o sistema presidencialista de inquiricdo das testemunhas e
reafirmado o modelo processual acusatdrio. Dessa forma, ao magistrado é proposta a funcao
complementar e fiscalizadora dos atos da audiéncia de instrucdo e julgamento que preside
(Lopes Jr., 2018).

Com a nova redacdo do artigo mencionado acima, as perguntas serdao feitas
diretamente as testemunhas (chamando cross examination), pois é assegurado o
protagonismo na producao de prova diretamente as partes (acusacao e defesa), de modo
que, a fun¢do do juiz estara direcionada em presidir a audiéncia e complementar a inquiri¢ao
quando restarem pontos obscuros (Lopes Jr., 2018).

O juiz presidira o ato, fiscalizando a atuagdo das partes para que a prova produzida
esteja de acordo com as normas legais do processo penal acusatdrio, sendo possivel ao
julgador realizar perguntas complementares e indeferimentos desde que isso nao interfira na
imparcialidade.

Conforme analisado por Lopes Jr. (2018), outra exigéncia processual observada para
o testemunho é a objetividade — ilusoria —, a qual esta positivada no artigo 213 do CPP,
proibindo manifesta¢des com valoragdo pessoal, a menos que ndo possam ser desvinculadas
dos fatos. Assim, entende-se que o rito processual penal busca depoimentos livres de
julgamentos por parte da testemunha, ainda que o autor critique a possibilidade de um

depoimento independente dessas apreciagdes.

3.1 COMPREENSAO DO FATOR TEMPORAL E DA METODOLOGIA DE INQUIRICAO
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Tendo conhecimento de que a disposicao humana esta em conservar as emogoes do
acontecimento e, juntamente, com o periodo longo até o recolhimento das provas
testemunhais, nota-se que os depoimentos poderdo ser falhos, pois “(...) aquilo que era
importante de ser relatado no processo, em verdade, ndo o serd, pois estara esquecido e
perdido” (Souza, 2012, p.4).

A influéncia do fator temporal coexiste com o efeito da sugestibilidade e ambas
afetam a fidedignidade da prova, tendo em vista a vagareza do sistema judiciario e uma
desatencdo no método de recolhimento do relato da vitima e da testemunhal com
questionamentos repetitivos e sugestivos.

Embora na redacdo do artigo 212 do CPP haja restricdes a produgdo da prova
testemunhal, ndo ha especificagdes sobre como seriam as perguntas que induzam a resposta
ou extrapolem os limites legais—verbis: “As perguntas serdo formuladas pelas partes
diretamente a testemunha, ndo admitindo o juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo
tiverem relagdo com a causa ou importarem na repeticao de outra ja respondida”.

Por outro panorama, Di Gesu (2010) desenvolve uma analise do testemunho diante
de acontecimentos corriqueiros nos processos penais, nos quais ndo raramente se vislumbra
o entrevistador manipulando os questionamentos, para o fim de adequa-los a sua hipdtese
(via de regra de carater acusatoério), de modo a influenciar no conteudo das declaragoes
prestadas e, consequentemente, abrindo margem a formagao de falsas memorias.

Na fase pré-processual pode-se notar esse problema, na qual as vitimas e as
testemunhas conferem pareces a Policia ou o Ministério Publico, geralmente, sem a
companhia do advogado. Nessa fase, a defesa fica sem qualquer controle sobre os métodos
de interrogatorio aplicados (Souza, 2012).

E possivel que esse depoimento pré-processual seja prejudicado e “a qualidade da
prova pode estar comprometida também quando da decorréncia de lapso temporal
exacerbado entre a coleta dos depoimentos policiais e os testemunhos judiciais, favorecendo
a producdo de memodrias falsificadas” (Avila, 2014, p.18).

Ao vivenciar determinado evento, as pessoas lembram-no com uma riqueza de
detalhes. Todavia, com o passar do tempo, ha uma tendéncia nas pessoas em esquecer 0s
detalhes, permanecendo apenas a lembranca do momento dramatico. Os detalhes
emocionais, portanto, permanecem, ao passo que os demais se apagam (Di Gesu, 2010 apud

Souza, 2012).
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Apos o transcurso temporal entre o fato e colheita da prova no processo judicial, ao
passo que repetidamente a testemunha sera questionada sem os procedimentos adequados,
intensifica-se a probabilidade de alteracdo na memoria original permanentemente com
perda e modificagoes das informacgdes (Cecconello, 2018).

E importante ter consciéncia de que esse processo recognitivo “envolve uma série de
fatores complexos, dependendo, na grande maioria das vezes, da memoria, da emocao, da
formacao de falsas lembrancas, entre outros fatores, daqueles que depéem” (Di Gesu, 2010

apud Souza, 2012, p.2).

4 FUNCIONAMENTO MNEMONICO

A mente humana ndo costuma prender-se em todos os detalhes, mas em um contexto
basico do acontecimento e pode facilmente ser sugestionada em um depoimento por varios
fatores: o midiatico, o transcurso temporario e a metodologia de inquiricdo. Comisso, podem
ocorrer embaracos de informagdes as memorias do individuo, comprometendo a qualidade
e a fidedignidade da prova testemunhal (Souza, 2012).

Como exposto por Cecconello (2018), a memdria humana ndo grava informacoes
imutaveis de todos os momentos vivenciados e tampouco cria recordagdes estatica. Ao
contrario, € maleavel e, por isso, durante a recuperagdo podem ser acrescentadas novas

informacoes ou, ainda, agregadas diretamente na recordacao original.

4.1 ESTUDOS E MODELOS TEORICOS DAS FALSAS MEMORIAS

Conhecer sobre a habilidade humana de recordar eventos que ndo ocorreram de fato,
como e porque acontecem é complexo e necessita de bases tedricas firmes. Para tanto,

existem trés modelos tedricos que primam explicar esse fendomeno:

A primeira tentativa de explicar as falsas memodrias foi do Construtivismo,
representado por Bartlett e Loftus. Outra teoria que também tem buscado explicar
o fendmeno das falsas memdrias foi proposta por Marcia Johnson e seus colegas
(Johnson; Raye, 1981). Seu trabalho centrou-se em como os sujeitos distinguiam a
origem da informagao na qual a memoria se baseava, seja de fonte externa (eventos
realmente vividos) ou fonte interna onde as informagdes seriam derivadas
internamente (eventos imaginados ou produzidos). Sua teoria foi denominada de
Teoria do Monitoramento da Fonte da Informacdo (Johnson; Hashtroudi; Lindsay,
1993). A teoria do Traco Difuso (Reyna; Brainerd, 1995) também propde uma
explicagdo para o fenémeno da falsificagdo da memoria, sendo este o referencial
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tedrico que atualmente, segundo Bjorklund (1995), tem melhor dado conta de
explicar o fenémeno das falsas memoarias (Stein; Neufeld, 2001, p.179-180).

Por meio dos estudos e publicagdes de Elizabeth F. Loftus (1997), oportunizou-se
estabelecer o ponto inicial de compreensao quanto as falsas memorias, as quais originam-se
da combinacdo de memorias reais com informagdes/sugestdes recebidas posteriormente.
Posto isso, a qualquer tempo, o sujeito pode esquecer a fonte das informacgodes e, durante o
processo mnemonico, implantar falsas memarias no complexo de sua recordagao.

A contribuicao da célebre professora Loftus no paradigma da memdria deu-se no seu
trabalho em mudar a ideia do modelo de gravador de video em um ambito reconstrutivista
cujas interpretacoes literais da verdade perderam a supremacia, o essencial é, de fato, ver
que “as memorias sdo entendidas como combinagdes criativas de fatos e ficcdes” (Loftus,
1994 apud Silva, 2006, p. 76).

No vislumbre de Loftus, ha duas maneiras diferentes para aprofundar o problema das
falsas lembrancas. Em primeiro aspecto, cré-se na memoria em “new memories”, a qual
restabelece um novo passado, e ndo apenas reflete um passado objetivo. Cabe aqui a certeza
que a pessoa tem sobre aquilo que lembra, embora tal certeza seja de cunho existencial, além
da cognigao (Silva, 2006).

A segunda possibilidade, esta relacionada a “false memories”, a qual conecta a
capacidade mental de criar com alguma relagao do fato concluido. E, nesse Ultimo momento,
ela passa a ser julgada como objeto apenas no que diz respeito a ser veridica ou falsa, visto
que perdeu sua caracteristica de experiéncia intangivel (Silva, 2006).

Em uma cena de tribunal, o individuo da experiéncia cognitiva sera o objeto do
procedimento legal e, como um objeto de analise que apenas repercute o passado, a
experiéncia perde sua alteridade (Silva, 2006).

Por fim, entende-se que o conhecimento do fato é cognitivo apenas aquelas pessoas
que presenciaram o ocorrido. Dessa forma, como explica Di Gesu, a atividade probatdria no
processo penal possui fungao recognitiva e retrospectiva visto que o julgador ndo presenciou
o fato delituoso e, portanto, ndao o pode conhecer diretamente. (Di Gesu, 2010 apud Souza,

2012).

4.2 COMO ACONTECEM AS FALSAS MEMORIAS
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Sabe-se, ha décadas de pesquisas cientificas, que a memaria humana nao é capaz de
se atentar ilimitadamente e codificar uma lembranca correspondente a todas as informagoes
e estimulos vividos num evento determinado (Cecconello, 2018). Segundo Silva (2009), a
complexidade do tema ndo se refere a perda da objetividade do passado, mas sim esta em
perceber que, quando a lembranca do individuo ndo corresponde ao passado vivenciado,
trata-se de uma falsa memoria.

Com isso, acrescentando-se ao acima exposto, torna-se possivel observar mais
claramente a otica de Alba e Hasher comentada por Neufeld, Hurt e Stein (2009, p. 28): “a
memoria deve ser entendida como inacurada por natureza, estando constantemente
suscetivel a interferéncias”.

As falsas memorias podem sofrer interferéncia exogena ou enddgena ao sujeito; sao
elas, respectivamente: sugeridas ou espontaneas. As Ultimas podem ocorrer devido ao
funcionamento normal de interpretagdes da mente humana que incorporam informacgdes
devido a similaridade da esséncia dos fatos. Comenta Souza (2012, p. 11), "uma distor¢ao
enddgena bastante corriqueira é lembrar-se de uma informacgao referente a um determinado
evento que, em verdade, pertence a outro”.

Em que pese a gama de estudos estrangeiros acerca do fendmeno das falsas
memorias, seqgundo Brainerd e Reyna (1995 apud Stein; Neufeld, 2001, p.180), as distor¢oes
internas ou enddgenas se dao pela autossugestdo:

[...] quando o individuo lembra tdo somente do significado, da esséncia do fato
ocorrido, ou seja, o individuo recupera a memoria da esséncia sobre o fato vivido,

uma vez que a memodria literal do que ocorreu ndo esta mais acessivel devido, por
exemplo, a interferéncia pelo processamento de novas informagdes”.

Sequindo esse estudo, a aceitacdo de uma informacdo errada, acidental ou
determinada, sendo ela posterior ao fato e a incorporacdo dessa sugestibilidade
inconscientemente as recordagdes resulta-se numa falsa memoria por sugestao externa
(Stein; Neufeld, 2001).

Assim, ambas as interferéncias, seja por autossugestdo ou sugestdo externa, sdo
fendmenos de base mnemodnica, sdo lembrancas maleaveis e, vale mencionar, ainda, que ndo
se confundem com a mentira, como bem diferencia Lopes Jr. (2011, apud, Souza, 2012, p. 9):

As falsas memorias se diferenciam da mentira, essencialmente, porque, nas

primeiras, o agente cré honestamente no que esta relatando, pois a sugestdo é
externa (ou interna, mas inconsciente), chegando a sofrer com isso. Ja a mentira é
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um ato consciente, em que a pessoa tem nogdo do seu espago de criagdo e
manipulagao.

Ainda que, prosperamente, seja resquardada a memodria sem fragilidades quanto a
sua aquisicao e sua reten¢do, a fase de recordagdo, normalmente durante a instrucao
processual, é decisiva na produ¢do da prova testemunhal mais qualificada e fidedigna que
convencera o juiz (Souza, 2012).

O resultado da emoc¢do posta no funcionamento mnemaonico pode prejudicar a area
juridica, afinal aquele que depdem pode sofrer distor¢oes de suas recordagdes em que
vivenciou ou presenciou uma violéncia ou crime. Ou seja, compromete o exercicio da justica

(Santos, 2006).

4.3 AO EXERCICIO DA JUSTICA ATRAVES DA MEMORIA

O registro das informagdes pelo cérebro humano é armazenado progressivamente
durante e apds o fato vivenciado pela pessoa. Logo, a memdria é “resultado da codificacao
original somada as recuperagdes subsequentes, como conversas com outras testemunhas
sobre o ocorrido, entrevistas com policiais, ou reconhecimento de suspeitos”. Assim sendo,
os procedimentos investigatorios e os atos de prova produzidos no processo penal que visam
acessar essa memoria podem altera-la permanente (Cecconello, 2018, p. 1.061).

Como citado por Avila (2014), hd dez erros comuns nas entrevistas forenses. Em suma,
ndo elucidar o propodsito e como funcionara a entrevista, ndo manter nenhuma empatia com
a parte passiva, desconsiderar o retrato livre, ndo serem feitas perguntas abertas apenas
fechadas, ndo dar atengdo ao que a testemunha recém retratou, fazer perguntas sugestivas,
ndo haver pausas, interromper a testemunha e, por fim, ndo fazer o fechamento da
entrevista. Torna-se visivel como estao suscetiveis as provas de base subjetiva que dependem
de depoimentos fieis, detalhados e precisos em informacgoes.

No meio juridico, o fendmeno das falsas memorias interfere diretamente o exercicio
da justica penal, pois a prova testemunhal, especialmente, é tida como principal meio de
prova para pretensdo acusatdria e pode ser observada na fundamentagdo da maioria das
sentencas penais proferidas, até mesmo em condenagdes (Santos, 2006; Lopes Jr., 2018).

O ‘ideal’ seria poder trazer aos autos, através da reconstru¢do da pequena historia

do delito, aquilo que realmente ocorreu. Contudo, a atividade retrospectiva ou
recognitiva ndo é tarefa facil e simples, na medida em que envolve uma série de
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fatores complexos, dependendo, na grande maioria das vezes, da memdria, da
emogdo, da formacdo de falsas lembrancas, entre outros fatores, daqueles que
depdem (Di Gesu, 2010 apud Souza, 2012, p. 2).

Durante o processo de colheita da prova oral, a memdria do fato serd acessada e
transcrita em palavras para responder as perguntas. A escolha das palavras para formulagao
da pergunta pode interferir no relato, como demonstrado num estudo de Loftus e Palmer
(1974, apud Cecconello, 2018, p. 1.062):

[...] expuseram participantes a um video de um acidente automobilistico. Ao
questionar os participantes, os resultados demonstraram que a alteracdo de uma
Unica palavra foi suficiente para modificar a memodria das testemunhas.
Participantes questionados “a que velocidade os carros estavam quando se
encostaram?” responderam, em média, “sokm/h”, enquanto participantes
questionados “A que velocidade os carros estavam quando se esmagaram?”
responderam, em média, “65 km/h"”. Apos esse experimento, diversos outros
estudos verificaram que a forma como uma pergunta é feita pode levar uma

testemunha a contradizer uma informagao verdadeira relatada, induzir seu relato,
e até mesmo criar uma falsa memoria.

Dessa forma, a maleabilidade da memoria — correlacionada a variavel temporal e a
metodologia da inquiricdo — propicia a ocorréncia de falsas memarias no exercicio forense.
Pois, é decorrente da morosidade do sistema judicidrio juntamente com os sucessivos
questionamentos e o modo impreciso como sdo feitos acerca do evento que precisa ser
elucidado (Stein; Neufeld, 2001). Quando devidamente comprovado o risco de perecimento
de uma prova testemunhal poderd ser requerido, em juizo, o incidente de producao
antecipada da prova, conforme artigo 156, | do CPP.

A prova dependente da memdria na esfera criminal é, erroneamente, coletada
multiplas vezes a fim de garantir a fidedignidade desta. Contudo, Cecconello afirma que “[...]
a repetibilidade do testemunho ou reconhecimento ndo é uma garantia de que as
informacoes recordadas sdo verdadeiras, ou que a testemunha reconheceu, corretamente, o
responsavel pelo crime” (Cecconello, 2018, p. 1059).

Por essa razao, é estritamente necessario que sejam gravados, por audio e video, os
registros do que foi dito pela testemunha e, também, se ndo até mais importante, do que foi
perguntado a fim de preservar a prova original. (Cecconello, 2018).

Por conseguinte, os estudos no campo da psicologia podem agregar conhecimento
cientifico a justica penal, bem como, pela capacitacao dos profissionais responsaveis pela

colheita da prova oral, ha avangos possiveis quanto:
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a) a colheita dos depoimentos em um prazo razoavel, objetivando a diminui¢do da
influéncia do tempo (esquecimento) na memoria;

b) a adogao de técnicas de interrogatdrio e da entrevista cognitivas, com o intuito
de obter informacdes quantitativas e qualitativamente superiores as das entrevistas
tradicionais, altamente sugestivas;

c) a gravagao das entrevistas, permitindo ao julgador de segunda instancia, o
conhecimento do modo como os questionamentos foram elaborados, bem como as
reacOes dos entrevistados;

d) arealizagdo das perguntas pelas partes apds o relato livre do entrevistado (vitima
ou testemunha), complementando, o magistrado, ulteriormente, os
questionamentos;

e) a inutilizabilidade dos relatos (depoimentos) contaminados direta e
indiretamente;

f) a formagdo multidisciplinar dos profissionais encarregados da realizagcdo das
inquiriagdes, com atualizagbes constantes;

g) a exploragdo de outras hipoteses, diversas da acusatdria, por parte do
entrevistador, fazendo-se uma abordagem de outros aspectos ofertados pela
vitima ou pelas testemunhas, por ocasidao dos depoimentos; (Giacomolli; Di Gesu,
2010, apud Avila, 2014, p.19-20).

Mesmo que as modificagdes da memoria pelo esquecimento sejam naturalmente
esperadas, ha ainda outras condi¢es relevantes do préprio acontecimento que podem
influenciar a codificagdo da memdria, como o estresse, a distancia ou, ainda, a idade da
testemunha. Assim, este processo mnemonico que permite a producao de provas esta sujeito
ha condig¢des que ultrapassam o controle do sistema de justica (Cecconello, 2018).

Em vista do fendmeno das falsas memarias no meio juridico, reconhecer e empregar
os recursos cientificos desenvolvidos pela psicologia faz-se importante para fidedignidade
das provas dependentes da memoria — acerca da comunicacdo entre entrevistador e
entrevistado e, através da psicologia cognitiva, elucidar como ocorre a formagdo e o

funcionamento da memoaria (Avila, 2014).

3 CONCLUSOES

O estudo das falsas memoarias, apesar de ser ainda uma area nova, estd em crescente
expansdo. As pesquisas apontam caminhos, porém ainda ha varias questdes a serem
elucidadas em relagdo aos mecanismos e processos responsaveis pelo aparecimento das
falsas memodrias, bem como em relacdo as questdes ligadas ao desenvolvimento das
mesmas.

No decorrer deste estudo, foi percebida a complexidade de reconstruir no processo
penal um acontecimento penalmente relevante e, essencialmente, quando a prova tiver base

na subjetividade humana. Afinal, é uma atividade a retrospectiva do passado cujas
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lembrancas existem apenas na memoria de quem a vivenciou e tal reconstru¢do do fato exige
extrema atencao de quem ird coletar os relatos e, principalmente, do magistrado.

Em virtude dos fatores externos e do esquecimento, o tempo entre o acontecimento
e o recolhimento do testemunho precisa ser minimo necessario, pois as influéncias nas
declaragdes podem comprometer a prova. Ou ainda, acelerar demais o procedimento pode
desordenar algumas garantias constitucionais.

Na busca pela reducao dos danos, as contaminacdes da prova oral podem ser
minimizadas com a limitacdo da influéncia temporal (esquecimento) ao colhida a prova em
um prazo razoavel, com a adogdo de técnicas de interrogatério que evitem perguntas
sugestivas ou tendenciosas; e, ainda, com as gravag¢des das oitivas pré-processuais para que
o julgador possa analisar o registro da entrevista em sua integralidade.

Nesse estudo percebeu-se que o objetivo da prova testemunhal é apresentar os
melhores depoimentos —ricos em informagoes fidedignas — e, portanto, adotar técnicas para
reducao das contaminagdes tende a promover a qualidade aos testemunhos além dos

tradicionais e sugestivos, ja antigos no sistema penal brasileiro.
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