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RESUMO

O depoimento da vitima e da testemunha resgata, na memoria, a lembrancga de um
fato ocorrido no passado, a fim de dar conhecimento ao julgador sobre aquilo que viram e
ouviram, cumprindo com a funcao recognitiva do processo. Em que pese a prova oral ser
de grande valia para o processo penal, trata-se de uma das modalidades mais frageis, tendo
em vista depender a recordagdo dos fatos da memoria daquele que os narra. Além de o
processo mnemonico ndo ser fidedigno a realidade, pois a memoria ndo reconstrdi os
acontecimentos tal e qual eles ocorreram, proporcionando apenas uma versao aproximada e
parcial, a lembranca ainda pode estar sujeita a contaminag¢do de varias ordens. Quanto
maior o transcurso de tempo entre o acontecimento e o relato, maior a possibilidade de os
detalhes, imprescindiveis a prova penal, desvanecerem-se. Isso porque a tendéncia da
memoria, superado o dualismo cartesiano da separacdo entre razao e emocao, ¢ justamente
armazenar apenas a emog¢do do acontecimento. Além do mais, o contato com outras
pessoas, a leitura dos jornais e a forma com que sdo entrevistadas podem influenciar,
negativamente, a percep¢do da vitima e da testemunha sobre aquilo que elas realmente
sabem. Assim, a produg¢do de uma prova sem qualidade técnica vem a corroborar a
negacdo de qualquer tipo de verdade no processo. A reconstru¢do dos fatos ¢ sempre
minimalista e imperfeita e a obten¢ao da captura psiquica do julgador, no processo penal
acusatorio, depende da melhor tese apresentada, seja da acusacdo ou da defesa, isto ¢, do
aproveitamento de chances, da liberacdo de cargas processuais, em direcdo a uma sentenga
favoravel. De fato, ndo ha uma preocupacdo acentuada dos profissionais encarregados da
investigacao preliminar e da instru¢ao processual acerca da psicologia do testemunho,
principalmente no que se refere aos casos patologicos, que sdo os que nos interessam. De
nada adianta uma boa aquisi¢cdo e retencdo da memoria se houver falha justamente no
terceiro momento, isto €, o da recuperagdo da lembranga, através da indugdo das vitimas e
testemunhas. As falsas memorias — recordacao de fatos nunca ocorridos ¢ inflagao da
imaginacao a partir de fatos vivenciados — sdo uma realidade presente nos feitos criminais.
E preciso saber lidar com essa situagio através de medidas de reducdo de danos, evitando
que milhares de sentencas condenatorias sejam proferidas com base neste unico meio de
prova.

PALAVRAS-CHAVE: Processo Penal — Prova Testemunhal — Memoria — Falsas
Memorias.



ABSTRACT

The victim and the witness testimonies recall from the memory a fact occurred in
the past, so that the judge may know what they have seen and heard, complying with the
cognizance function of the proceeding. Despite being crucial for the criminal proceeding,
the testimony is one of the most fragile evidences, since it depends on the remembrance of
the facts on the part of the individual that is telling them. Besides it does not express an
accurate reality, since the memory does not reconstruct the facts such as they occurred, the
mnemonic process provides only an approximate and partial version, and the memory can
be subject to contaminations of any kind. The longer the time elapsed between the event
and the report, the higher is the possibility of having the details, which are crucial to the
criminal evidence, vanish. This occurs because the memory tends, when the Cartesian
dualism of the separation between reason and emotion is overcome, to store only the
emotion of the event. Furthermore, the contact with other people, the reading of
newspapers and the way the individuals are interviewed can influence negatively the
victim and the witness perceptions concerning what they actually know. Thus, the
production of evidences without technical quality just corroborates the negation of any
kind of truth in the proceeding. The reconstruction of the facts is always minimalist and
imperfect and the achievement of the psychic apprehension by the judge, in the accusatory
criminal proceeding, depends on the best thesis that is presented, either by the accusation
or by the defense, that is, on the exploitation of the possibilities, on the release of the
procedural charges, towards a favorable decision. In fact, there is not a strong concern by
the professionals in charge of the preliminary investigation and of the finding of facts on
the psychology of the testimony, mainly concerning pathological cases, which are those
that interest us more. A good acquisition and withholding in the memory is not worth if the
third moment fails, that is, when the remembrance is recovered through the induction of
the victims and witnesses. The fake memories - memory of facts that have never occurred,
and the inflation of the imagination based on lived facts - are a present reality in criminal
proceedings. It is necessary to know how to deal with this situation, taking appropriate
steps that reduce the damages and preventing the pronouncement of thousands of
convictions based only on this evidences.

KEYWORDS: Proceeding - Criminal Evidence - Witness - Memory — Fake
Memories
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INTRODUCAO

O presente trabalho intitulado “Prova penal e falsas memorias” tem como
objetivo analisar a prova penal, especialmente, a prova testemunhal; contudo, sob um

enfoque além do tradicional.

A abordagem pelo viés interdisciplinar foi absolutamente fundamental para
construir uma nova linguagem, a partir da conjugagao de diferentes campos do saber, que
pudesse dar conta da complexidade da questdo, pois ¢ inegavel a superacdo do monologo
juridico. Nao se pode mais tolerar que sentengas sejam proferidas diariamente a partir —
quase que exclusivamente — da prova testemunhal, desconhecendo os riscos de estarmos

diante de um caso de falsas memorias.

A tematica escolhida oportunizou-nos o estudo de varios pontos do Processo
Penal brasileiro, a comegar pelos modelos processuais (inquisitivo € acusatorio), assim,
como a teoria do processo como situacao juridica, o processo como atividade recognitiva,
os principios regentes da prova, as teorias da prova e as mais recentes alteragdes
legislativas sobre a matéria, a desconstru¢do do mito da verdade como escopo do processo,
até ingressarmos na problemadtica central, isto ¢, na prova testemunhal. Além disso, o
estudo permitiu-nos a abordagem da memoria e suas dimensdes antes de ingressarmos na

problematica decorrente da falsificagdo da recordacao.

Acerca dos métodos utilizados para a elaboracdo do trabalho, a propria
interdisciplinaridade revelou-se como uma forma de andlise, vez que empregamos a
técnica do caleidoscopio. Outrossim, no que diz respeito ao processo, utilizamos o método
de investigacion del Derecho Procesal, conforme aponta GUASP', em que “a observagio
dos dados recai, como ¢ natural, sobre aquele conjunto de normas que constituem o

ordenamento juridico do processo”.

" GUASP, James. Concepto y Método de Derecho Procesal, 1997, p. 87.



Embora o método dogmatico estrito tenha possibilitado a abordagem do conjunto
de normas que regulam direta e imediatamente o processo, mais precisamente, a lei
processual penal, ndo nos limitamos tao-somente a sua utilizacdo. Por conseguinte,
segundo GUASP?, para a obtencio do conhecimento, aplicamos também o método
indutivo, que enseja o “transito do particular ao geral”, trabalhando precipuamente com a
capacidade de abstracdo, e o método dedutivo, no qual hd o “transito do geral ao
particular”. Os dois métodos complementam-se reciprocamente, em que pese transpor a

idéia de oposigao.

A fonte de consulta por exceléncia foi a doutrina nacional e estrangeira. Cabe
ressaltar que todas as obras constantes na bibliografia foram devidamente consultadas e

citadas ao longo do texto sob a forma de notas de rodapé.

O primeiro capitulo conduziu-nos a abordagem do processo e da prova penal.
Como ja referimos, nesta oportunidade, trabalhamos com diversas questdes processuais,
enfatizando especialmente a prova penal. Para tanto, antes de apreciarmos o modelo
neoinquisitorial brasileiro, analisamos as principais caracteristicas dos sistemas inquisitivo
e acusatorio e o que de fato os diferencia, isto €, a gestdo da prova. Demonstramos o
quanto a atividade processual ¢ dinamica, (re)lendo a Teoria do Processo como Situagdo
Juridica, de JAMES GOLDSCHMIDT, na qual a expectativa da sentenca favoravel
dependera do aproveitamento de chances e liberagdo de cargas, no intuito de reconstruir o
fato e obter a captura psiquica do julgador. A partir dai, analisamos cinco principios que
norteiam a atividade probatéria, quais sejam, a jurisdicdo, a presuncao de inocéncia, o
contraditorio, a ampla defesa e o livre convencimento motivado. As teorias da prova
também foram objeto de estudo. Proporcionaram nosso posicionamento sobre a negagao de
qualquer tipo de verdade (material ou formal), por esta ndo se identificar com o fim do
processo acusatorio. Isso veio a justificar a fun¢do persuasiva (TARUFFO) da prova penal.
Por fim, neste ultimo momento, considerando ser a prova testemunhal, ha séculos, no dizer
de BENTHAM, os olhos e os ouvidos da justi¢a, introduzimos a sua abordagem através de

consideracdes legislativas e criticas sobre o tratamento de forma objetiva.

2 GUASP, James. Concepto y Método de Derecho Procesal, 1997, p. 85.



No segundo capitulo, denominado “Memoria e suas Dimensoes”, trabalhamos
precipuamente com o funcionamento da memoria, do ponto de vista neuroldgico. Esse viés
foi de suma importancia para a pesquisa, tendo em vista que a reconstrugao dos fatos pelas
testemunhas depende da recordacdo daquele que os narra. Entretanto, ndo ficamos
atrelados somente a essa dimensao, fazendo uma leitura da memoria através de renomados
autores como BERGSON, MERLEAU-PONTY, DURAND, ALTAVILLA, OST,
VIRILIO, entre tantos outros, com o intuito de demonstrar, respeitando os limites do
presente trabalho, a convergéncia de opinides acerca da memoria nos diversos campos do
saber (a qual ¢ dindmica e, de outra banda, ndo ¢ essencialmente reconstrutiva, mas sim
aproximativa). Logo, entramos na problemadtica central deste estudo, ou seja, as falsas
memorias. Neste topico, as pesquisas de ELISABETH LOFTHUS sobre a recordagao de
fatos nunca existentes e a inflagdo da imaginacdo tomaram especial importancia.
Criticamos, outrossim, o dualismo cartesiano sobre a separagdo entre mente e cérebro, bem

como sustentamos “quem” e “quais” historias sdo mais suscetiveis de falsificagao.

O terceiro capitulo conjuga os dois temas: prova penal e falsas memorias. Na
oportunidade, realgamos o reflexo da falsificagdo da lembranca no ato de reconhecimento
pessoal, bem como os diversos fatores de contaminagdo da prova oral, com especial
atencao ao transcurso do tempo — pois quanto mais o tempo passa, maior o esquecimento e,
conseqiientemente, maior a possibilidade de a testemunha ou vitima ser induzida por
parentes, amigos, pela midia, etc. —, & linguagem e ao método do entrevistador. Um
testemunho pode vir a ser inteiramente inflacionado ou falsificado se a entrevista for feita
de maneira evocativa, explorando unicamente a tese acusatoria, ou seja, culminando com
aquilo que CORDERO chama de primado das hipoteses sobre os fatos. Nesse contexto,
ndo poderiamos deixar de tecer consideracdes criticas sobre a realidade vivenciada, em
especial, na Comarca de Porto Alegre, a partir da implantagdo do “Depoimento sem
Dano”, técnica empregada a inquirigdo de criangas testemunhas e vitimas de delitos
sexuais. Por fim, apresentamos as técnicas de interrogatério, com enfoque especial a
entrevista cognitiva, assim como as possiveis medidas de redugdo de danos, a fim de
minimizar a patologia advinda das falsas memorias, quando efetivamente constatada no

processo penal.



O quarto e ultimo capitulo foi destinado ao estudo de casos. De nada adiantaria o
estudo sobre a falsificacdo da lembranca pelo viés da indugdo se este ficasse circunscrito
aos experimentos de laboratdrio. Assim sendo, selecionamos trés feitos criminais — um
inquérito que tramitou no Estado de Sao Paulo e dois processos criminais, ambos julgados
pelo Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul — nos quais pudemos identificar a
patologia e seus fatores de contaminagdo: indugdo pela midia, parentes, policiais, entre

outros.

Por fim, destacamos que os limites da dissertacdo e a complexidade de uma

abordagem interdisciplinar impdem ao estudo a auséncia de pretensao exauriente do tema.



CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa obteve o fim colimado, isto €, a constatacdo acerca da viabilidade da
formagao de falsas memorias, ndo s6 em laboratorios, mas também na reconstru¢do dos

fatos no processo criminal.

Considerando a faléncia do monologo cientifico e a complexidade imposta pela
pos-modernidade, a prova testemunhal foi abordada, ao longo do texto, através de uma
leitura interdisciplinar. A testemunha ou vitima de um delito se valem de suas recordagdes
ao narrar o fato tanto na fase inquisitorial, quanto na processual, advindo dai a necessidade
(urgente) dos profissionais do direito de conhecerem o funcionamento da memoria, nao sé

pelo viés neuroldgico, mas também pelo viés psicologico e social.

Os estudos demonstram nao ser o processo mnemonico fidedigno a realidade, isto
¢, a lembranca nao reconstroi o fato tal e qual ocorreu na realidade. A memdria, ao ser
evocada, apresenta uma sintese aproximativa daquilo que foi percebido. Além disso, as
recordagdes sdo fortemente influenciadas pela emogao. Com efeito, inegavel ser o delito
uma forte emocgao para aquele que o presencia ou que dele ¢ vitima. O sentimento, nesse
contexto, vem a minimizar a observancia dos detalhes do acontecimento, ou seja, prejudica
aquilo que os depoentes viram e ouviram. Disso tudo resulta a inviabilidade da cisdo entre
razdo e emogao, proposta por DESCARTES. Da mesma forma, a situacdo fez-nos pensar
que a testemunha nao pode ser tratada pela legislagdo processual de forma objetiva, pois

inegavel que ela narra o fato em primeira pessoa.

Ademais, as recordagdes estdo sujeitas a contaminacdes de varias ordens, dentre
elas destacamos o tempo e o viés do entrevistador, fomentadores da falsificagdo da
lembranga. Quanto maior o transcurso de tempo entre o fato e as primeiras declaragdes,
maior a possibilidade de a testemunha ou vitima, incorporar a sua percepcao, elementos
externos, havendo uma verdadeira confusdo entre aquilo que realmente ocorreu e as
informacdes adquiridas posteriormente por intermédio dos jornais, da televisao, de uma

conversa com um amigo, da inquiri¢do por médicos, psicologos e policiais. O tempo, além



disso, ¢ fundamental para o esquecimento, principalmente dos detalhes que interessam ao

Processo.

As pessoas, em especial as criangas, sdo altamente induzidas ou sugestionadas a
recordar eventos nunca ocorridos. Um dos grandes problemas observados ao longo da
pesquisa esteve relacionado a linguagem e ao método empregado pelo entrevistador.
Comumente, as pessoas encarregadas de questionar as supostas vitimas e testemunhas
tendem a explorar tdo-somente a hipotese acusatoria, sem investigar outras causas que

podem ter originado a acusagao.

Os atores judiciais, mais do que nunca, devem estar atentos a essa situagao diante

da utilizagdo massiva da fragil prova testemunhal.

Em vista do complexo diagnéstico da prova testemunhal, sustentamos a
inviabilidade de “busca pela verdade” no processo, na tentativa de reconstru¢ao dos fatos.
Como ja dissemos, o problema nao esta na adjetivacao “real” ou “processual”, mas no
substantivo ‘“verdade”. Trabalhando as teorias da prova e o processo como situagdo
juridica (GOLDSCHMIDT), convencemo-nos ainda mais sobre a negacdo da verdade.
Acusagao e defesa aproveitam suas chances, desincumbem-se de suas cargas processuais,
cada uma com um intuito: a expectativa de uma sentenca favoravel (condenacdo ou

absolvicao).

A prova, ao mesmo tempo em que ¢ cognoscitiva (traz aos autos o conhecimento
parcial do fato, nunca o conhecimento pleno, pois o todo é demais para nos, ja dizia
CARNELUTTI), também assume um carater argumentativo na busca da captura psiquica
do julgador (escopo do processo acusatorio). A acusagdo trabalha para obter a condenagao,
produzindo provas nesse sentido. A defesa, por sua vez, pode permanecer inerte,
considerando ndo ter o dever de provar, valendo-se dos principios da presuncdo de
inocéncia e do direito de siléncio. Mas também pode agir, reduzindo os riscos de uma
sentenca desfavoravel. Se o advogado requeresse a condenagdo do réu, postulando uma
pena justa e admitindo a veracidade do fato, isso geraria uma nulidade processual. O réu

pode confessar, mas seu advogado ndo. E nao poderia ser diferente.



Somado a tudo isso, a prova testemunhal, na auséncia de demais elementos, além
de parcial, esta longe de reproduzir fidedignamente o acontecimento, devido a todos os
fatores de contaminagdo anteriormente apontados: memoria, falsas memorias, transcurso

do tempo, viés do entrevistador, etc.

O estudo de casos proporcionou-nos a efetiva constatacdo da falsificacdo e
inflagdo das recordagdes nos feito criminais, devido a identificacdo de uma série de fatores

de contamina¢do da prova oral.

A complexidade do tema falsas memorias atrelada a problematica processual fez-
nos pensar ndo em uma solug¢do para a problemadtica, pois nao ha solugdes simples para
problemas complexos, mas sim em medidas de redu¢do e compensagao de danos, com o
intuito de obter uma jurisdi¢do de qualidade. Destarte, a colheita da prova em um prazo
razoavel, a exploragdo de outras teses, diversas da acusatdria e a gravagdo das entrevistas
judiciais e extrajudiciais contribuiriam sobremaneira para esse fim. O ideal seria o fomento
de novas tecnologias na produgdo da prova e o abandono da “cultura” da prova
testemunhal. Entretanto, considerando ser esta uma realidade distante, cumprimos nosso

objetivo de alertar os profissionais do direito sobre a confiabilidade do testemunho.



