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FALSAS MEMORIAS NO PROCESSO PENAL E DIREITO A UM
JULGAMENTO JUSTO

FALSE MEMORIES IN THE CRIMINAL PROCEDURE AND THE RIGHT TO A
FAIR TRIAL
Biatriz de Melo Barbosa'

RESUMO

O presente trabalho versa acerca de dois temas principais: o direito ao julgamento
justo e o fendmeno das falsas memorias. O objetivo central da pesquisa € verificar como as
falsas memorias podem interferir no processo penal e indicar solugdes para diminuir seus
impactos negativos, sobretudo os provaveis erros judiciarios advindos do fenomeno. Nesse
sentido, serdo analisadas as bases constitucionais do Direito ao Julgamento Justo, a mitologia
existente no direito processual penal, especificamente a relativa ao principio da verdade real e
sua mitigagdo em razdo de multiplos fatores, como, por exemplo, as memorias falsas.
Também serd estudada a influéncia do fendmeno nas provas testemunhal e de reconhecimento
de pessoas. Por fim, serdo propostas algumas solucdes para diminui¢ao do impacto das falsas
memorias no processo criminal. Para tanto, o método dedutivo foi utilizado, bem como a
pesquisa bibliografica, jurisprudencial e legislativa, com a finalidade de obter um
conhecimento bastante amplo acerca dos temas pesquisados.

Palavras-chave: Falsas Memorias; Mitologia Processual Penal; Julgamento Justo.
ABSTRACT

The present work deals with two main themes: the right to fair judgment and the
phenomenon of false memories. The main objective of the research is to verify how false
memories can interfere in the criminal process and indicate solutions to reduce their negative
impacts, especially the probable miscarriages of justice arising from the phenomenon. In this
sense, the constitutional bases of the Right to Fair Trial, the mythology existing in criminal
procedural law, specifically that related to the principle of real truth and its mitigation due to
multiple factors, such as false memories, will be analyzed. Finally, some solutions will be
proposed to reduce the impact of false memories on criminal proceedings. For this, the
deductive method was used, as well as bibliographic, jurisprudential and legislative research,
in order to obtain a very broad knowledge about the themes researched.

Keywords: False Memories; Criminal Procedural Mythology; Fair Judgment.
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1 INTRODUCAO

Na literatura classica, que tem como um de seus exemplos o escritor alemao Franz
Kafka, no seu livro ‘O Processo’, podem ser percebidas criticas severas ao processo criminal
em voga na época. Contudo, o processo penal atual mudou substancialmente? Pode-se dizer

que houve uma verdadeira evolucao? A resposta a essa pergunta parece ser negativa. Explico.

O processo judicial brasileiro ainda se apoia, na esmagadora maioria das persecucdes
criminais, em provas dependentes da memoria humana, como a prova testemunhal e o
reconhecimento de pessoas, esse ultimo ¢ também utilizado, em larga escala, na fase
pré-processual. E o pior, no caso do testemunho, o julgador, com as devidas ressalvas, leva
em consideracdo tdo somente o que foi proferido pelo depoente, como se com a fala se

pudesse teletransportar para o evento criminoso e relatar fielmente tal qual aconteceu.

E mais, ndo raramente o magistrado, na valoracdo da prova, fundamenta-se em
premissas equivocadas, oriundas do senso comum, de quais elementos constituem um
testemunho verdadeiro: convic¢do, lembrancas detalhadas, emocdes que vem a tona quando

recorda do fato criminoso etc.

Por sua vez, fatores que realmente podem influenciar a forma¢ao de memorias
falsificadas ndo sdo considerados pelo julgador ou por outros participantes do sistema
processual penal. Tempo, idade, emogdes, cobertura midiatica e técnicas sugestivas no
momento da entrevista, entre outros fatores estudados por outras dareas do saber sdo

determinantes para intensificacao do fendmeno.

Sendo assim, uma possivel falsificagdo nas memorias de uma testemunha ou um
reconhecimento falso pode ameagar o direito humano e fundamental a um julgamento justo.
Segundo pesquisas, os testemunhos equivocados e os reconhecimentos falsos sdo as duas

principais causas de erros judiciarios.

O direito a um julgamento justo, reconhecido pelo Estado Brasileiro, bem como por
organismos internacionais, pressupde um processo com as devidas garantias e com a

finalidade precipua de evitar, a0 maximo, erros judiciarios.
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O objetivo do presente artigo ndo ¢ o de eliminar a utilizagdao dessas provas no campo
processual, mas sim, difundir conhecimento acerca da memdria humana, sua tendéncia a
falsificacdo das informagdes contidas, para que, dessa maneira, os sujeitos processuais ajam
com a devida cautela no seu mister, sobretudo, o juiz, na sua 4rdua tarefa de

absolver/condenar um acusado.

O que motivou a producao desse trabalho foi a busca por mais informacgdes acerca do

fendmeno das falsas memorias e de que forma este se relaciona com o processo criminal.

O objetivo geral desta pesquisa ¢ verificar como as falsas memorias podem interferir

no processo penal e propor solugdes para diminuir suas possiveis influéncias negativas.

Ademais, os objetivos especificos s30: a) Analisar os principais fatores externos e
internos que contribuem para a formagdo de falsas memorias; b) Verificar as consequéncias
do fendmeno na ocorréncia de erros judicidrios e sua consequente possivel ameacga ao direito
a um julgamento justo e c¢) Elencar solugdes a serem aplicadas na praxe forense que

minimizem os efeitos danosos das falsas memorias no sistema de justica criminal.

Em relagdo a metodologia da pesquisa em comento, o método de abordagem utilizado
foi o dedutivo, o qual parte de premissas para se chegar a uma conclusdo. Foi também
utilizada pesquisa bibliografica, a qual consiste na anélise detalhada de publica¢des acerca do

tema pesquisado.

O presente artigo foi dividido em trés capitulos. O primeiro deles versa sobre o direito
a um julgamento justo com base na Constitui¢ao Federal de 1988, também foi dedicado um
topico no qual discorre sobre a ideia tragcada por Rubens Casara, com base em outros autores,
de mitologia no processo penal, especificamente sobre a mitologia presente no principio da
verdade real, basilar do processo criminal patrio, a0 mesmo que relaciona fatores que podem
mitigar a busca pela verdade como o fenomeno das falsas memorias. Sobre o fendmeno
indica-se seu conceito, além de exemplificar fatores que podem contribuir para a formagao

deste.

O segundo capitulo busca, por meio de uma andlise interdisciplinar, a intersec¢ao entre

o fendmeno da falsificagao das memorias e sua implicagdo para o processo penal, sobretudo
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pelo uso massivo de provas dependentes da memoria como os testemunhos e os
reconhecimentos de pessoas. Desse modo, sdo analisados os efeitos negativos do fendémeno e
sua possivel ameacga para o direito a um julgamento justo, isto €, com ocorréncia de erros

judiciarios.

Ademais, no capitulo final, sem a finalidade de esgotar as possiveis solu¢des para o
problema, sdo elencadas algumas medidas que podem minimizar a influéncia danosa do
fendmeno no sistema de justi¢a criminal. Por fim, sdo feitas as considerac¢des finais, nas quais
sdo descritas o resultado da pesquisa e as possiveis contribuicdes que 0s avancos nas
pesquisas sobre o tema podem impactar na seara juridica, sobretudo, no microssistema

processual penal.

2 O DIREITO AO JULGAMENTO JUSTO E MITOLOGIA
PROCESSUAL PENAL

2.1. Direito ao Julgamento Justo na Constituicao Federal

O Direito ao Julgamento Justo ¢ consagrado em diversos diplomas normativos
nacionais e internacionais. As Constituigdes oriundas da adog¢do de regimes democraticos
positivaram maiores garantias aos acusados em geral com vistas a um processo devido,
sobretudo, no ambito criminal. De modo geral, representa um conjunto de garantias minimas

que se traduzem em principios e regras a serem observados pelos atores do sistema de Justica.

O direito ao julgamento justo ¢ fruto de uma construgdo histérica na qual buscou cada
vez mais retirar dos particulares o poder de decisdo acerca dos bens e da liberdade individual,
passando para o Estado o jus puniendi, ou seja, o poder de punir, pois nas ligdes de Lopes,
2021, p. 36: “O processo nao pode mais ser visto como um simples instrumento a servigo do
poder punitivo (direito penal), sendo que desempenha o papel de limitador do poder e

garantidor do individuo a ele submetido.”

O exercicio do poder de punir, no caso do processo penal, s6 pode ocorrer por meio de
um processo, processo este revestido de todos os direitos e garantias previstos
constitucionalmente. Por entender o processo penal como meio necessario para se chegar a

imposicao de uma sang¢ao penal, (Lopes Junior, p. 91) enxerga o principio da necessidade
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como “fundante da propria existéncia do processo e constitui uma grande evolugdo

civilizatéria da humanidade.”

E bem verdade que, de inicio, esse poder era praticamente ilimitado, o que ensejava
abusos de ordem extremamente grave, com a imposi¢ao de penas corporais, como as relatadas
por Michel Foucault no classico Vigiar e Punir. Conforme o transcorrer da histéria, o
julgamento foi se tornando mais humanizado e poder de punir sofreu notdrias limitagdes até
chegar nos recentes principios balizadores, entre eles, destacam-se a imparcialidade do 6rgao
julgador, o principio da presun¢@o de inocéncia ou ndo culpabilidade, o devido processo legal

com as garantias do contraditério e a da ampla defesa.

Ademais, importa salientar que, em razao da inser¢do dessas garantias no rol de
direitos fundamentais, sua abolicdo ou at¢é mesmo o esvaziamento de seu contetdo,
constitui-se uma limitacdo material ao legislador ordinério, pois, sdo cladusulas pétreas,
conforme art. 60, IV, da CRFB/1988. Entendidas na doutrina constitucionalista, nas palavras
de Bernardo Gongalves Fernandes (2015, p. 135), como “[...] limites materiais explicitos ao

poder reformador”.

Na atual Constitui¢do brasileira, 05 de outubro de 1988, no capitulo relativo aos
Direitos e Garantias Fundamentais, em razdo da preocupagdo do Constituinte, advinda,
principalmente, da necessidade de redemocratiza¢do do pais pos-ditadura militar, elencou-se

um nimero consideravel de garantias processuais.

Para Gongalves Fernandes (2015) ndo mais se permite a afirmacdo de um devido
processo legal (no sentido de respeito, tdo somente, as leis infraconstitucionais), mas sim em

um devido processo constitucional (inserido na 6rbita da constitucionalidade).

Outrossim, no Brasil, convivem dois parametros normativos, que contém muitas
disposigdes, em sua esséncia, conflitantes: O Coddigo de Processo Penal de 1941 e a
Constituicdo Federal de 1988. O modelo delineado pela atual Constituigdo da Republica
conflita-se com o Cddigo de Processo Penal de 1941, confeccionado na Era Vargas, de indole
bastante autoritdria, necessitando este, portanto, de ser interpretado a luz dos valores

consagrados constitucionalmente.

No ordenamento brasileiro, em virtude da incorporacao de Tratados de Direitos

Humanos com status de supralegalidade, conforme entendimento do Supremo Tribunal
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Federal, nas ligdes de Lopes, a legislagdo processual penal deve ser interpretada em

consonancia com os principios e regras emanados por esses dois parametros normativos:

A luta ¢é pela superacdo do preconceito em relagdo a eficacia da Constitui¢do no
processo penal. Mais do que isso, ¢ necessario fazer-se um controle judicial da
convencionalidade das leis penais e processuais penais, na medida em que a
Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) goza de carater supralegal, ou
seja, esta abaixo da Constitui¢do, mas acima das leis ordinarias (como o CP ¢ o
CPP). Portanto, ¢ uma dupla conformidade que devem guardar as leis ordinarias:
com a Constitui¢cao e com a CADH. Esse ¢ o desafio. (LOPES, 2021, p 36.)

O compromisso constitucional de evitar a0 maximo a ocorréncia de erros judicidrios €
bem explicito dada a redagdo do artigo 5°, LXXV: “o Estado indenizara o condenado por erro
judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenga”. (BRASIL,
1988). Constitui-se, portanto, como uma das modalidades de responsabilizacdo estatal em

decorréncia de danos causados por seus agentes.

Sobre o erro judicidrio, Carnelutti (2009), ainda no século XX, reconhece que a
expressdo pode ter um sentido amplo que abrange desde os erros judiciarios comuns, até
aqueles que passaram por todas as fases pré-processuais e processuais para, ao final, serem

considerados inocentes. ou seja, vai além do erro descoberto ap6s o cumprimento da pena.

O mesmo autor (2009, p. 95) assevera que o processo, incluindo fase de investigagao,
por si s, ¢ de uma gravame consideravelmente imenso dado que: “[...] expde um pobre
homem a ser levado ante o juiz, investigado, ndo poucas vezes arrastado, separado da familia

e dos negocios, prejudicado, para ndo dizer arruinado ante a opinido publica [...]”.

Um dos principais geradores de erros judiciais ¢ a realizagdo de testemunhos ou
reconhecimentos de pessoas sem a observancia minima de parametros que garantam a
confiabilidade das informagdes prestadas. H4, ainda, uma agravante que nao pode ser
ignorada: o fendmeno das falsas memorias, ligado intrinsecamente ao processo em razao da

larga utilizag¢do de provas dependentes da memoria.

Sendo assim, o processo deve adotar mecanismos que contribuam para a diminuigdo
de possiveis erros judicidrios advindo do referido fendmeno, sob pena de ofensa a garantia da

justica nas decisoes judiciais, primado do Estado Democratico de Direito.

Isso porque, de acordo com Noronha de Avila, Chitté Gauer e Anziliero (2012, p.

388): “No ambito do Processo Penal, interpretacdes erroneas, falsas memorias e traicdes ou
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truques de nossas lembrancas podem significar a supressdo de bens supremos em uma

sociedade democratica, como a liberdade.”

2.1.1 Mitologia Processo Penal: Verdade Real e Falsas Memorias
A verdade possui multiplas significagdes, sendo a mais comum delas, a qualidade
de algo conforme os fatos e a realidade. Buscada por povos de diferentes culturas e épocas
histéricas e, com o nascimento e posterior consolidacdo do pensamento cientifico, foram
incorporadas metodologias com a finalidade de sua obtencdo por meios mais racionais. No

ensinamento de Achutti e Rodrigues:

Em sintese, os povos em diferentes épocas e de diferentes formas legitimam
determinadas maneiras de produgdo da verdade. Todavia, a modernidade pensou a
sua forma de produgdo da verdade desvinculada de qualquer ato de fé, crenga ou
mito, ou seja, com base no pensamento cientifico acreditou ter esfacelado todo e
qualquer saber que ndo fosse racional. E a ciéncia do direito ndo agiu de forma
diferente. (ACHUTTI, RODRIGUES, 2005, p.145)

A busca pela “verdade” na seara processual motivou o uso de diversos meios como a
tortura como forma de se extrair uma confissao e, na contemporaneidade, o poder conferido
ao magistrado de, com sua atuacdo, ir em busca de provas com a finalidade de reconstrucao

do fato e, assim, chegar o mais proximo possivel da verdade real.

Essa dificuldade de reproducdo exata do fato ocorrido por meio do ambiente
processual, fez com que, alguns autores, como Tavora (2015), passassem a relativizar o

principio, substituindo pelo conceito de verossimilhanca.

O referido doutrinador (2015, p. 58) cita Aury Lopes Jr., afirmando que este
considera “[...] um grave erro se falar em verdade real, ndo s6 porque a propria nogdo de
verdade ¢ excessiva e dificil de ser apreendida, mas também pelo fato de ndo se poder atribuir

o adjetivo de real a um fato passado, que s6 existe no imaginario.”

Tavora, embora admita a recep¢do do principio pela Constituigdo, consideram que
essa busca pela verdade real encontra limitagcdes, sendo uma delas, a vedagdo as provas
ilicitas:

Ao disporem, sobre as provas ilicitas, a Constitui¢do Federal de 1988 (art. 5°, LVI) e
o Codigo de Processo Penal (art. 157) estabeleceram limites ao alcance da verdade
real. Ao prescrever que “sdo inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios
ilicitos”, o legislador vedou as provas obtidas com violagdo a norma constitucional
ou legal, ainda que elas retratem a “verdade real. (TAVORA; ALENCAR, 2015,
p-58)
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Rubens Casara (2015) aludindo diversos doutrinadores brasileiros, atesta que o
principio ¢ admitido pela grande maioria da doutrina, sendo adotado pelos Tribunais patrios e
at¢ o Supremo Tribunal Federal. Contudo, da analise de algumas decisdes recentes da
Suprema Corte brasileira, pode-se perceber a mitigagdo do principio, seja pela relatividade
inerente, dado que nenhum principio ¢ absoluto, seja por entender que ha direitos e garantias

processuais que limitam a sua aplicag¢do plena.

Casara (2015, p. 23), ainda, realiza uma critica contundente acerca da “mitologia
juridica” brasileira e de como afeta o processo penal, esta mitologia ¢ compreendida como
113 . ~ . ~ . . . . , .

processo de absolutizacdo de discursos, nogdes e principios relativos e discutiveis,
historicamente tem servido a passagem de um mecanismo de conhecimento a um mecanismo

de crenga”.

Os mitos, sdo responsaveis, segundo o autor, por perpetuar a manutengao de praticas
autoritarias em desconformidade com os principios fundantes da Constituicdo, sendo
necessario supera-los. Embora faga essa afirmacdo, o autor ressalta que toda teoria se constroi
sobre um mito. Portanto, devem ser eliminados apenas os mitos autoritarios, desconformes

com os valores constitucionais democraticos.

Casara (2015) aponta que o mito sempre se encontrou presente No Processo
interpretativo das ciéncias juridicas e, sobretudo, na construcao teérico-juridica, exemplifica o
contrato social, como “mito fundador da sociedade e que a propria Constitui¢do ¢ apresentada

por alguns como um mito” (Casara, 2015, p. 65).

Devido a complexidade social e o fato do homem utilizar-se da linguagem, com a
sua inerente imprecisdo, o ser humano constrdi discursos, narrativas com o fito de explicar os

diversos fendmenos que o cerca.

Na seara penal, o mito pode ser conceituado, segundo Casara como elemento
discursivo que dispde acerca do poder penal (este consistente no poder de resposta estatal as
condutas reputadas como criminosas), alicercado em convicgdes funcionais ao sistema
punitivo, que preenche uma lacuna dogmadtica (diante de um auséncia estrutural ou da
presenga de alguma coisa que ndo pode ser dita) e acarreta consequéncias sobre o estado de

liberdade.
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Por outro lado, a mitologia processual penal, relaciona-se com a reunido dos mitos
penais referentes a persecucdo penal, atividade que engloba a investigacdo e o poder de

punicdo estatal (Casara, 2015).

Na sua obra, o autor elenca diversos principios “miticos”: neutralidade do julgador,
imparcialidade do Ministério Publico etc. Acerca da verdade real, sustenta que ¢ um mito

porque:

[...] a verdade, como uma correspondéncia entre um dado e a realidade, ¢ uma s6. A
verdade estd no plano ideal: a plena correspondéncia, que ndo pode ser reconstruida
no mundo sensivel. Para falar em verdade real, é necessario supor a existéncia de
outra verdade, que seria, entdo, irreal e, portanto, ndo verdadeira. (CASARA, 2015,
p-177)

Logo, a reconstru¢do de um fato dentro do ambiente processual mostra-se sempre
imperfeita. Muitas sdo as varidveis responsaveis por mitigar uma reproducao totalmente fiel
ao ocorrido. Junta-se a isso a constatagdo obvia da impossibilidade humana de se chegar a
conhecer a verdade, a realidade como um todo, pois nas palavras de Casara (2015, p.178) “o

conhecimento ¢, portanto, sempre parcial.”

Entre os fatores responsaveis pela mitigagdo da verdade no processo estdo as falsas
memorias, que consistem na crenga sincera (por meio de recordagdes) de que as situacdes
foram experienciadas, embora, na realidade, nunca ocorreram (NORONHA DE AVILA,

GAUER, PIRES FILHO, 2012).

Segundo os referidos autores, o fendmeno ¢ muito mais comum do que se imagina,
pois varias coisas que pensamos lembrar costumam ser verdadeiras apenas em parte ou
podem ser inteiramente falsas. Outrossim, enquanto descansam no cérebro, as memorias
passam por misturas, combinagdes e recombinagdes, até o ponto em que o que lembramos se

torna falso.

O fendmeno das memorias falsificadas pode ser espontdneo ou induzido. Ademais,
0 proprio processo de como as memorias sao armazenadas, possui mecanismos de selegao,
sendo o mais comum deles o esquecimento. Nessa linha de raciocinio, Noronha de Avila e

Altoé:

[...] Todo ser humano, sem qualquer risco de excec¢do, s6 consegue realizar novas
atividades e adquirir novos conhecimentos a partir de um proporcional instrumento
de esquecimento. E isso ¢ feito de maneira automatica, sem que a pessoa tenha o
dominio desses cursos mentais. (NORONHA DE AVILA, ALTOE, p. 259)
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Para compensar a lacuna devido ao esquecimento, a pessoa pode preencher o relato
com acontecimentos verossimeis, mesmo que diversos dos realmente ocorridos. Isso acarreta
consequéncias terriveis na seara penal, caso uma testemunha ou a vitima do delito inclua, no
seu depoimento, mesmo que de modo inconsciente, situagdes ficticias que contribuem para

agravar a pena imposta ao réu ou, pior, condenar uma pessoa inocente.

Noronha de Avila e Altoé (2017) citam Elizabeth Loftus, uma das principais
pesquisadoras acerca do fenomeno das falsas memodrias, que definiu, apds experimentos

sucessivos, que a memoria ndo deve ser entendida como uma fotografia ou um gravador.

Além disso, hd todo um processo "deformador" da memoria consistente na escolha
do que ira ser descartado ou guardado muitas vezes, processo esse, muitas vezes, 1l6gico. Nas

palavras de Izquierdo:

Nossa memoria pessoal e coletiva descarta o trivial e, as vezes, incorpora fatos
irreais. Vamos perdendo, ao longo do dias e dos anos, aquilo que ndo interessa,
aquilo que ndo nos marcou: ninguém se lembra do ano em que foi construida aquela
casa feia do outro quarteirdo ou de onde morava aquele colega da escola com quem
tivemos pouco contato. Nao costumamos lembrar sequer detalhes da tarde de ontem.
Mas também vamos incorporando, ao longos dos anos, mentiras e variagdes que
geralmente as enriquecem. (Izquierdo, 2018, p.8).

Consoante mencionado anteriormente, o proprio sistema cerebral possui mecanismos
de selecdo das informagdes. Mas pode se afirmar que as situagdes ocorrem, na maior parte das
vezes, em fun¢do da pouca importancia dos objetos para a vida pessoal, ou, em razdo do
cérebro agir de forma mecanica, quase automatica, por ser uma situagdo corriqueira, porém

com o fato-crime seria diferente.

Ha um senso comum entre os atores do sistema de justica criminal que as emogdes
geradas pelo evento criminoso seriam tdo alarmantes a ponto da vitima ou da testemunha
jamais esquecer do ocorrido. Todavia, essa crenga ¢ falha e ndo se harmoniza com os recentes

estudos na area da Psicologia do Testemunho.

Nesse sentido, Noronha de Avila, Gauer e Pires Filho (2012, p. 259), destaca que: “

[...] ninguém consegue se recordar de todos os detalhes de uma imagem vivenciada, e essa
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abordagem nao se reduz apenas as mais timidas informacgdes ou as filigranas desimportantes.”

E inegavel o efeito do transcurso temporal sobre as memorias. Quanto mais tempo
transcorrido, mais € passivel as recordacdes cairem no esquecimento, ou pior, tornarem-se
memorias falsificadas. Assim, com o transcurso da vida, uma pessoa armazena cada vez mais
informacdes. Caso fossem armazenadas cada uma das informacdes apreendidas pela memoria,

a vida humana seria insustentavel (Izquierdo, 2018).

Conforme a idade aumenta no decorrer dos anos, o cérebro, assim como todos 0s
demais 6rgdos do corpo humano, deteriora-se, o que influi na capacidade de armazenamento
das informagdes e consequente na recuperagao delas pelas memorias. Em adigdo, em virtude
do tempo vivido, a pessoa pode criar confusdo acerca das situacdes vivenciadas. Uma das
confusdes mais comuns ¢ a de ter plena conviccdo de que um determinado evento ocorreu

com uma pessoa em vez de com outra, conforme aponta Izquierdo (2018).

No ambito familiar, essa troca pode ensejar poucas ou nenhuma consequéncia.
Contudo, no curso de investigagdes preliminares, como nas diligéncias empreendidas no
inquérito policial, um policial com larga experiéncia e que atua em casos semelhantes
(mesmas condic¢des de tempo, nos mesmos locais, com o uso dos mesmos meios de execucao)

pode acreditar que um determinado fato ocorreu, devido ser comum a sua ocorréncia.

E o caso da utilizagio massiva de arma de fogo, o policial pode acreditar
sinceramente que no caso em questdo o criminoso portava uma arma de fogo, porém, de fato
nesse caso especifico o delito foi cometido por meio do uso de arma branca, uma faca, por
exemplo. Nao houve mentira por parte do policial, mas sim, a incidéncia do fendmeno das

falsas memorias, que o fez proferir inverdades sobre um fato juridicamente relevante.

Em vista disso, hd entendimento do Superior Tribunal de Justi¢a exarado no RHC
106207/DF, de relatoria do Ministro Ribeiro Dantas, que possibilita a antecipagcdo nos casos

de testemunho de autoridades policiais:

No caso dos autos, embora de modo sucinto, foi demonstrado fundamentadamente a
necessidade da produgdo antecipada de provas e os motivos concretos indicativos da
medida de natureza cautelar, visando assegurar a descoberta da verdade real, ante a
possibilidade de perecimento da prova testemunhal, tanto pelo decurso do tempo,
quanto pela perda da qualidade da prova prestada pelo agente publico que esteve no
local, dada a vivéncia de situagdes tdo semelhantes no dia a dia.
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Se por um lado, devido ao acumulo de muitas informagdes armazenadas, a memoria
da populacdo idosa sofre com a confusdo das falsas informagdes, a memoria do ser humano
em tenra idade, pode sofrer influéncias consideraveis do ambito externo. Estudos constatam
que criancas pequenas sdo mais capazes de sugestionabilidades externas que os adultos e até

idosos (Izquierdo, 2018).

Acerca dos depoimentos infantis, houve significativos avangos com a incorpora¢ao no
campo processual de técnicas interdisciplinares, consubstanciadas na adocdo da escuta
especializada e do depoimento sem dano. Contudo, ainda sim, Seger e Lopes (2018) advertem
que os depoimentos podem ser passiveis de erros, a depender do modo de inquiricdo, bem
como erros decorrentes do fato das criangas serem mais propensas a sugestoes externas e, por

consequéncia, serem, mais suscetiveis a criagdo de memorias falsificadas.

Outro fator potencializador das falsas lembrancas ¢ a midia. Com a dissemina¢do do
jornalismo sensacionalista, com a pregac¢do da puni¢cdo imediata (sem o respeito as garantias
do Estado Democratico de Direito) e com a defesa de penas cada vez maiores na legislacdo

penal, ¢ inegavel sua influéncia no que € recordado pelo espectador:

Um exemplo do que pode influenciar as testemunhas ¢ a midia. Entre o evento e o
depoimento, certamente haverd tempo para ver noticias e reportagens que
evidenciem essa pressdo social generalizada pela consagracdo de posturas mais
duras de aplicacdo da lei, o que facilita a absor¢do pela testemunha do discurso no
sentido de que “se ¢ acusado ¢ porque ¢ culpado; e se ¢ culpado, merece uma pena”.
(HENRIQUES, POMPEU, 2018, n.p)

A disseminac¢do da informag¢do pelos meios comunicativos diversos, faz com o que a
testemunha j& se encontre “contaminada” pela gama de informacdes veiculadas, antes mesmo
de prestar seu depoimento perante o juizo. Em razao da velocidade com que sdo transmitidas
as matérias jornalisticas policiais, o depoente/testemunha pode obter conhecimento das
noticias em poucas horas ou até minutos, ou seja, ainda na fase de consolidagcdo das memorias

de longo prazo, que serdo utilizadas na evocagdo do seu relato em sede policial ou judicial.

Isso ocorre no caso da vitima ndo saber, ao ser chamada para se proceder com o
reconhecimento do criminoso, qual dos suspeitos cometeu a infragdo penal, apenas tem uma
breve lembranca, porém, ao ter acesso a um retrato falado divulgado por uma emissora de

televisdo relativo ao seu crime, reconhece como suspeito uma pessoa semelhante.
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No caso em questdo, a vitima desconhece a origem da recordagdo, acredita
sinceramente que a pessoa com aquelas caracteristicas é o criminoso, pois de alguma forma,

teve contato com uma situacao na qual o crime e o suspeito estavam relacionados.

Infelizmente, no processo penal, a necessidade da descoberta de autoria do fato-crime,
ndo raras vezes, provoca no inquiridor uma conduc¢do enviesada do depoimento, baseada na
busca por informacgdes sobre o delito cometido, ou, na pior das hipdteses, pela confirmagao

dos fatos narrados na denuncia.

E que, em regra, parte-se da premissa, sobretudo, em razdo dos elementos
informativos trazidos no inquérito policial e a reafirmacdo destes no bojo da denuncia
Ministerial, que o evento criminoso realmente ocorreu e que hé grandes chances do autor ou
(autores) serem os individuos elencados na exordial acusatoria. Na pratica forense, ocorrem,
em muitas inquiricdes testemunhais, perguntas meramente confirmatdrias ou fechadas, nas

quais a testemunha ¢ limitada a responder positiva ou negativamente.

Ocorre que, autores como Stein, Pergher (2001) apontam que a realizagdo de
perguntas fechadas, sugestivas ou confirmatdrias sdo as maiores causas de erros nas

entrevistas em geral, fatos que se repetem na seara processual, por dbvio.

Por tudo isso, a verdade real tal como idealizada pelos processualistas penais em geral
e criticada por alguns autores contemporaneos nao pode ser obtida, em virtude de algumas

limitacdes, entre elas, da memoria do proprio testemunhante.

Nas ligdes de Henriques e Pompeu (2018), a descrenca nesse mito passa pela

consideracdo dos fatores que tornam os testemunhos vulneraveis, passiveis de alteracao.

Nesse sentido, Mariana Seger e Aury Lopes Jr. sdo incisivos:

No que se refere a ideia de real e de verdade, vale lembrar que os sentidos humanos
tém uma percep¢do extremamente limitada do mundo e do que acontece ao seus
redor, ndo sendo a realidade, no seu todo, inteligivel ao olhar daquele que a observa,
mesmo que diretamentel6, e, para a nossa (in)felicidade, ndo existe nenhum ponto
de observagdo privilegiado, pelo menos nesta Terra. (SEGER, LOPES JR., 2018,

n.p)
Contudo, vale salientar que, embora a verdade seja um fim inatingivel ¢ humanamente
impossivel, o processo precisa seguir na sua busca, embora estejam cientes da

impossibilidade, pois € possivel apenas a obten¢ao de uma verdade “aproximada”, entendida
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como o resultado que pode ser alcancado por meio do processo, cingindo-se aos limites €ticos
e legais (Casara, 2015).

3 O FENOMENO DAS FALSAS MEMORIAS NO PROCESSO PENAL E
SUA POSSIVEL AMEACA AO DIREITO A UM JULGAMENTO JUSTO

3.1. A prova testemunhal e o fenomeno das falsas memdrias: o problema da
memoria declarativa episodica e a insuficiéncia das vedagdes impostas pelo CPP

A testemunha, diferentemente do acusado, tem o compromisso legal com a verdade
dos fatos. Além do compromisso que presta, por se constituir como uma espécie de prova e
meio de prova, na maior parte dos processos criminais, ¢ nela que o julgador se fundamenta

para proferir a decisdo de condenagdo ou absolvigao.

Em razdo do uso massivo dessa espécie de prova oral, sua importancia nao pode ser
ignorada. Ocorre que, por um longo periodo, as ciéncias juridicas, mormente, em fun¢do do
seu hermetismo cientifico e de sua ndo interdisciplinaridade, pouco se debrugaram a respeito

do principal componente no qual depende o testemunho: a memoria.

Acerca da necessidade dos conhecimentos das demais ciéncias para o Direito, segue

comentario de Noronha de Avila, Gauer e Pires Filho:

Assentado, ainda, sob uma base cartesiana, o Direito encontra dificuldades para lidar
com a realidade contemporinea. As aporias que surgem do descompasso dos
frangalhos do Direito positivo com as caracteristicas de um fato social mais
intrincado e complexo do que qualquer legislador jamais poderia prever, aponta para
um imprescindivel processo de redefini¢do. Neste sentido, a interdisciplinaridade
deve ser uma caracteristica intrinseca as praticas judiciais, para além das
perspectivas teoricas, deve encontrar sua realizagdo empirica, sem a qual encontra-se
esvaziada de sentido. (NORONHA DE AVILA, GAUER, PIRES FILHO, 2012, p.
7177)

No processo penal, a prova testemunhal, que se baseia no relato proferido, constitui-se
como um processo de evocar memorias acerca do evento criminoso, € para tanto, se utiliza,
por obvio, da linguagem. Porém, o uso de um sistema de codigos, como a linguagem, possui
limitagdes, de modo que nao se consegue obter a fidedignidade entre o fato e o relato, o que

acarreta perda substancial de dados e informagdes:

A memoria do perfume da rosa ndo nos traz a rosa; a dos cabelos da primeira
namorada ndo a traz de volta; a da voz do amigo falecido ndo o ressuscita. H& um
passe de prestidigitagdo cerebral nisso; o cérebro converte a realidade em codigos e
a evoca também por meio de codigos. (Izquierdo, 2018, p. 9)


https://docs.google.com/document/d/1N4B0H0yA2PCXipy7709a-cBM4GyL1oZRPLUYcbS5L68/edit#heading%3Dh.tyjcwt
https://docs.google.com/document/d/1N4B0H0yA2PCXipy7709a-cBM4GyL1oZRPLUYcbS5L68/edit#heading%3Dh.tyjcwt
https://docs.google.com/document/d/1N4B0H0yA2PCXipy7709a-cBM4GyL1oZRPLUYcbS5L68/edit#heading%3Dh.tyjcwt
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O processo mnemonico da testemunha ¢ estudado por diversos cientistas. O tipo de
memoria utilizada nesse processo ¢ para uns procedural autobiografica (Henriques, Pompeu),

para outros declarativa episodica (Noronha de Avila e Altoé).

Entre os diversos tipos de memdrias existentes, destacam-se quatro: Memoria de
longo prazo; memodria de curto prazo; declarativas e procedurais. As memorias de longo e
curto prazo possuem processos diferentes no pertinente a sua aquisi¢ao. Apds sua aquisicao,
nos seus primeiros momentos, a memoéria de longo prazo ¢ altamente passivel de
interferéncias internas ¢ externas. Ja a memoria de curta duragdo t€ém uma resisténcia a muitos
dos componentes que influenciam as ferramentas da consolidacdo da memoria de longo

periodo (Izquierdo, 2018).

Outrossim, quanto ao seu conteudo, as memorias podem ser divididas em declarativas
e procedurais. As primeiras sdo assim denominadas porque Segundo Izquierdo (2018, p. 17)
"podemos 'declarar' que existem e descrever como as adquirimos". Nessa espécie de memoria
ha uma subdivisdo entre as memorias as quais presenciamos e aquelas relativas a
conhecimentos de ordem geral (memorias semanticas). As recordagdes referentes a situacdes

experienciadas sao memorias episddicas ou bibliograficas (Izquierdo, 2018).

Para os propodsitos deste trabalho, as memorias declarativas episodicas ou
autobiograficas sdo de extrema importancia, bem como a memoria de longo prazo, pois sdo

essas as espécies mais utilizadas pelas testemunhas em geral.

Mesmo que a testemunha nao fosse ‘acometida’ pelo fenomeno das falsas memorias
(situagdo praticamente impossivel), o mecanismo natural de armazenamento e recuperagao de
informagdes, ou seja, a memoria humana, conforme verificado, ndo funciona como uma
espécie de gravador. Nas ligdes de Noronha de Avila, Gauer e Pires Filho (2012), devido a
enorme quantidade de conhecimento adquirido ao longa vida, caso o armazenamento da

memoria fosse semelhante a um fac-simile, haveria problemas sérios de capacidade.

Segundo Noronha de Avila e Altoé (2017), quando ¢ falado acerca da confiabilidade
dos testemunhos como prova no processo, diretamente estd-se tratando da confiabilidade de
um tipo especifico de memoria: a declarativa episddica. Acrescenta que essa espécie de
memoria, por trabalhar com fragmentos, ndo consegue reproduzir com exatidao o episédio

vivenciado no passado, assim, as lacunas existentes sdo preenchidas por juizos de
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verossimilhanca ou que, ¢ mais arriscado, por memorias falsas, que decorrem ou ndo de

sugestoes.

Conforme relatado anteriormente, o processo mnemonico ndo € estanque, mas sim
dindmico, de modo que em todas as memorias, principalmente as de longa duragdo, sao
passiveis de modificagdes tendo em vista diferentes fatores. Ocorre que autores como
Noronha de Avila e Altoé (2017), concluiram, com base em pesquisas da psicologia do
testemunho e da neurociéncia, que a memoria declarativa episddica, por seu carater plastico, ¢
mais passivel de sugestdo que as demais, o que lhe impde um tratamento diferenciado ante a

importancia do testemunho no sistema processual.

Outrossim, estudos da area da psicologia mostram que falsos relatos podem ser muito
frequentes em situagdes juridicas tais como o processo, por exemplo, em razao do énfase que
¢ dado a memoria para a esséncia do que foi vivenciado, STEIN; PEGHER (2001) realizam
uma comparagdo entre o que ocorre em sessdes psicoterapica e situacdes juridicas, destacando

a similitude entre elas:

Em terapia, normalmente as sessdes desenvolvem-se em torno de uma tematica
central (por exemplo, um trauma emocional ou fisico), em que as experiéncias
trazidas pelo paciente sdo exploradas em relacdo a este tema principal. O mesmo
ocorre em situagdes juridicas, nas quais tanto os procedimentos usuais de pericia
psicoldgica quanto os questionamentos de testemunhas versam sobre um tdpico
central (neste caso, pode ser um crime que estd sendo investigado). (STEIN,
PERGHER, 2001, p. 362)

Os autores concluem com base nos resultados dos experimentos realizados, que ¢é
bastante frequente a ocorréncia de que individuos submetidos a psicoterapia ou sob
investigagdo forense, produzam relatos falsos, ndo baseados em mentiras, mas sim em

memorias que substanciam o ponto central do fato em foco (STEIN, PERGHER, 2001).

Assim, a problemadtica se agrava no caso de ocorrer falsas recordacdes em sede
judicial em virtude das consequéncias graves como a privacao de liberdade, sobretudo, se as
falsas memorias foram a causa geradora do erro judicial. Uma vez que o proprio depoente tem
a percepgao ¢ a crenca na veracidade das informagdes prestadas, e, por esse motivo, tende a
sustentar, até o fim do processo, a versao testemunhada. A falha involuntaria das lembrangas

impede que o testemunhante perceba a incorrecdo dos fatos narrados, o que implica a sua nao
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necessidade de retificar aquilo que foi relatado. Nesse sentido, se fosse percebida a

inconsisténcia dos esclarecimentos, o depoente de boa-fé corrigiria o seu depoimento.

Essas corre¢des posteriores na narrativa, seja no decorrer do testemunho prestado a
Justica, seja ap0s, pouco ocorrem na praxis forense, pois, entre outros fatores, hd todo um
clima de tensdo, agravado pelo forte receio de que o depoimento anteriormente prestado seja
considerado falso e, por essa razdo, enquadrado como passivel de responsabilizacido por crime
de falso testemunho. O que pode ser entendido como mé-fé pelo senso comum, o fendmeno
de resgatar dados depois de algum dias, meses ou até anos, apds as declaragdes prestadas, ¢

explicado pelas neurociéncias como decorrente do funcionamento normal da memoria.

Para extrair informagdes que a testemunha s6 se lembra depois do depoimento
realizado, € preciso construir uma relagdo de confianca entre esta e o Juizo. Por esse motivo,
estudiosos da psicologia sugerem a implantacio da entrevista cognitiva. A entrevista
cognitiva serda melhor detalhada no capitulo seguinte, mas, pode se adiantar que, mesmo apos
o depoimento ser prestado, o testemunhante-entrevistado permanece com um canal de
comunicagdo aberto com o Juizo, que possibilita o acréscimo ou a exclusao de informagdes s

percebidas pela memoria posteriormente.

Assim, atores do sistema de Justi¢a criminal, ao terem conhecimento da existéncia da
plasticidade e sugestionabilidade da memoria declarativa episddica, bem como a informagao
acerca de que nem sempre eventuais corregdes posteriores transparecem ma-fé, pode fazer
com que o magistrado realize uma valoragao mais parcimoniosa dos relatos testemunhais. Ao
se valer do que ¢ compreendido durante anos pela ciéncia da memoria, o julgador ¢ munido

de balizas mais robustas que a dos achismos do senso comum, ndo cientifico.

Entre as disposi¢des previstas no Codigo de Processo Penal, estdo o fato do atestante
prestar compromisso de dizer a verdade e as presuncdes de parcialidade, o que gerou a
imposi¢do de algumas vedagdes a alguns individuos de prestarem seus relatos em juizo,
classificadas pela doutrina majoritaria em pessoas impedidas, suspeitas e incapazes. Todas

essas regras, por si s0s, sao insuficientes para se obter uma declaracao fidedigna. Isso porque:

Diga-se de passagem que estes “prejuizos” perceptivos € mnemonicos pouco (ou
nada) tém a ver com a intengao da testemunha em colaborar ou ndo com o processo,
em dizer ou ndo a “verdade”: a problematica mais profunda que envolve a utilizagéo
da prova testemunhal tem raizes arraigadas nos fatores que fogem a liberalidade do
depoente. (SEGER, LOPES JR., 2018, n.p)
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Consoante observado, a propria ideia de verdade ¢ um mito, inalcangavel, mesmo com
todos os recursos tecnologicos existentes. E ainda mais, impossivel conceber qualquer tipo de
fidedignidade fatica de evento pretérito com base em uma prova inteiramente dependente da

memoria humana, altamente passivel de falhas e influéncias internas e externas.

Consoante exposto, o processo de armazenamento das informacgdes ndo ¢ uma
filmagem perfeita, uma espécie de maquina fotografica, mas sim constitui-se como um

processo interpretativo e, além do mais, passivel de inimeras sugestdes.

Os autores Gustavo Noronha de Avila e Rafael Altoé (2017) com entendimento de
que memoria ¢ construcdo de uma imagem mental. Acrescenta que o referido processo, ¢
sujeito a influéncias e falhas que possibilitam, em ultimo grau, a criagdo de memorias falsas,
por exemplo.

3.1.1 O reconhecimento ¢ o fendmeno das falsas memorias: Falsificagdo da memoria
e violagdo do procedimento das formas na pratica forense

O reconhecimento de pessoas ¢ uma das poucas espécies de prova constantes no
Codigo de Processo Penal que possui disciplinamento de seu modo de realizagdo. O artigo
regulamentador ¢ o 226, o qual estabelece diversos pardmetros, dentre os quais, destaca-se a
necessidade da colocagdo, sempre que possivel, de outras pessoas que guardem alguma

semelhanga com o suspeito ou acusado.

O procedimento como um todo foi, por um longo espaco temporal, considerado uma
mera recomendacao, sendo esse o entendimento jurisprudencial da maior Corte do Pais ha até

pouco mais de um ano da redagdo do presente artigo.

Na pratica forense, ¢ comum a ocorréncia de reconhecimentos informais. Sao
informais, pois realizados ndo somente com inobservancia do procedimento processual legal,
mas também com a incorporacdo de regras paralelas, que ndo permitem resguardar a

confiabilidade minima que deve existir nessa espécie probatoria tdo relevante.

As regras paralelas, contrarias as garantias do processo penal Democratico, na sua
maioria podem ser sintetizadas, pelos que os especialistas chamam de predominancia dos

procedimentos de show-up (suspeito ¢ colocado sozinho) em detrimento dos de line-up,
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(alinhamento de pessoas, colocadas uma do lado da outra), para que a testemunha aponte o

possivel criminoso.

Embora o art. 226 contenha previsdo da técnica de /ine-up, carece de obrigatoriedade,
0 que permite que o suspeito esteja sozinho, colocado a disposi¢do para o reconhecimento

(AVANCOS..., 2015).

Na analise da literatura acerca do tema, o show-up, mesmo em situagdes consideradas
ideais, ndo se mostra recomendavel, dada a sua grande probabilidade de sugestionabilidade.
(AVANCOS..., 2015). Outrossim, Fernandes ressalta que essa sugestionabilidade ¢, de certa,
forma, 6bvia tendo em vista a tendéncia natural do reconhecedor de confirmar a hipdtese
acusatoria, pois se o individuo estd respondendo ao processo, entdo deve ser ele o agente que

cometeu o delito (FERNANDES, 2020).

Ha polémicas com o reconhecimento fotografico, por suas limitagdes e sua auséncia
de previsdao no Cddigo de Processo Penal. A utilizagdo ¢ admitida com base no principio da
atipicidade das provas, principio comumente associado a Teoria Geral do Processo. Contudo,
o uso do reconhecimento fotografico € criticado por autores como Morais da Rosa e Lopes Jr.

(2014) que o denominam de “jeitinho brasileiro” aplicado ao processo penal.

Na pratica forense, o reconhecimento ¢ realizado, muitas vezes, com base em
fotografias reunidas por autoridades investigativas policiais, coletadas nas suas atividades
profissionais de investigagdo. As imagens sdo compiladas nos chamados “adlbuns de
suspeitos”, o que cria toda uma atmosfera de indugdo, sugestdo para apontar um dos
individuos como o provavel criminoso daquele delito especifico, mesmo que, por vezes, o
autor do delito ndo conste em nenhuma das fotos apresentadas. Nessa esteira, Fraga adverte

que:

Outrossim, sob o ponto de vista pratico, o reconhecimento fotografico ¢
normalmente adotado em Delegacias de Policia pelo agente encarregado pela
investigagdo. Nesta oportunidade, ¢ exibido para o reconhecedor um album de
fotografias — costumeiramente salvo no computador — no qual aparecem diversos
individuos que foram apreendidos ou detidos anteriormente, cuja finalidade ¢
propiciar que o reconhecedor aponte se algum dos individuos € o suposto autor do
delito praticado contra si. (FRAGA, p.8)

A identificacdo por reconhecimento fotografico ¢ falha por diversos motivos.

Primeiro, as condi¢des nas quais a imagem ¢ captada podem gerar enganos. Sendo assim, a
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iluminacdo, a qualidade da camera, o angulo, entre outras circunstancias, as quais podem

influir significativamente no modo pelo qual a imagem ¢ retratada.

Desse modo, o reconhecimento fotografico ¢ fortemente criticado pela doutrina
processual penal, devido a suas limitagdes inerentes, a confiabilidade deste meio de prova ¢
altamente questionavel. FERNANDES (2020) aponta autores contrarios a esse meio de prova,
como Antonio Magalhdes Gomes Filho e Gustavo Badard. Sobre a fragilidade inerente ao
registro fotografico, destaca-se o comentirio de Eugénio Pacelli de Oliveira e Douglas
Fischer (2011) inserto na obra Avangos cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao

reconhecimento pessoal e aos depoimentos forenses:

Pensamos — e assim também a jurisprudéncia — ser absolutamente fragil uma prova
fundada em semelhante reconhecimento. E, mais: desnecessario argumentar nesse
sentido. A fotografia estd sempre no passado. Mas, no passado do fotografado e nao
do da testemunha. Assim, a diferenca que pode haver entre o que ela (testemunha)
presenciou e a fotografia que lhe é apresentada em juizo ndo pode ser aferida e nem
controlada. Condi¢cdes do tempo (clima), da madaquina fotografica, da pose
fotografada, e, enfim, a diversidade entre o real, o passado da foto e o passado da
memoria da testemunha, recomendam a imprestabilidade de semelhante meio de
prova. (AVANCOS..., 2015, p. 35)

Apesar disso, na obra Avangos...(2015) concluiu-se que, com os devidos cuidados, o
reconhecimento fotografico pode ser bastante util, desde que adotadas as praticas
preconizadas com embasamento cientifico. Isto posto, na obra Avangos (2015) os autores
destacam que futuras alteracdes legislativas devem levar em consideragao as restrigdes para a
utilizagdo de reconhecimentos com apenas uma pessoa, seja na presenga da

vitima/testemunha, seja através de fotografia.

Outro fator que contribui para os equivocos nos reconhecimentos, ¢ a ocorréncia de
alteragdes na aparéncia dos individuos com o transcorrer dos anos. Assim, no album de
suspeitos, uma pessoa que cometeu um crime em 2005, ndo possui a mesma fisionomia caso
se suspeite que cometeu um novo crime em 2021. Acerca da auséncia de atualidade nos

registros fotograficos:

Via de regra, inexistem preocupagdes em relagdo a atualidade das fotos ou uma loja
de dados digitalizado. O problema do uso desse tipo de pratica com album de fotos ¢
o risco de levar a falsos reconhecimentos, devido a falta de controle em relagdo as
caracteristicas das pessoas nas fotos, o nimero muito elevado de fotos e ainda a
caréncia de instru¢cdes adequadas para a aplicagdo do procedimento. (AVANCOS...
2015, p. 53)
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Além do ndo previsto reconhecimento fotografico, na pratica investigativa e judicial
sdo feitos reconhecimentos por Whatsapp, espécie de reconhecimento informal que ¢
responsavel por gerar graves erros judiciais. Com base nisso, o Supremo Tribunal Federal, no
RHC 206.846, absolveu um homem condenado injustamente por crime de roubo por entender
que a prova do reconhecimento fotografico via WhatsApp conflitava com as demais provas

do processo.

Tendo em vista, sua relevancia na identificacdo dos possiveis suspeitos, deve se exigir,
no minimo, o respeito as garantias procedimentais legais. Outrossim, mostra-se urgente o
disciplinamento do reconhecimento fotografico, de modo a evitar a pratica dos

reconhecimentos informais.

4 ENTREVISTA COGNITIVA, ANTECIPACAO DA PROVA
TESTEMUNHAL E A OBRIGATORIEDADE DO PROCEDIMENTO DO ART. 226
DO CPP

4.1 Entrevista cognitiva: um contributo da psicologia para o processo criminal.

A ciéncia do Direito ha décadas deixou de ser um sistema fechado em si mesmo, para
permitir a abertura dos conhecimentos advindos de outras areas da ciéncia. E os processos de
uma forma geral, tendo em vista a necessidade de recriagdo, por meios das provas, de uma
narrativa processual a mais proxima possivel da realidade fatica passada, utilizam-se de
mecanismos como a pericia criminal, dos laudos emitidos pela ciéncia médica, e até mesmo

da grafotécnica.

O fato-crime ¢ tdo complexo que ¢ necessaria a reunido de varias ciéncias para
possibilitar uma possivel reconstituicdo, por 6bvio, sempre imperfeita. Sobre a importancia de

outras ciéncias para a drea juridica, destacam-se as palavras de Altoé e Noronha de Avila:

Diferentemente do que muito se alega no campo juridico — destacando-se aqueles
que defendem que o estudo da memoria seria matéria desimportante para o processo,
ou que seria discurso dolosamente criado para obstar qualquer resquicio de
confianca na testemunha — o fato é que a investigacdo sobre as manifesta¢des da
memoria tem, por afirmagdes empiricas, incontestavel importancia. Serve, como
exemplo, para dar melhores pardmetros para a produgdo da prova testemunhal com
mais qualidade, e ainda garantir maior conhecimento para que se possa identificar,
com mais precisdo, quando determinado testemunho € ou nao confiavel. Além disso,
permite o desenvolvimento de técnicas de oitiva que possibilitem que a testemunha
entregue a informag¢do com maior propriedade, ¢ de maneira menos constrangedora,
o0 que interessa a decisdo judicial pela confianga proporcionada na prova, garantindo
maior confianga ao proprio sistema processual. (ALTOE, NORONHA DE AVILA,
2017, p. 259)


https://docs.google.com/document/d/1N4B0H0yA2PCXipy7709a-cBM4GyL1oZRPLUYcbS5L68/edit#heading%3Dh.3dy6vkm
https://docs.google.com/document/d/1N4B0H0yA2PCXipy7709a-cBM4GyL1oZRPLUYcbS5L68/edit#heading%3Dh.3dy6vkm
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Diante da busca de técnicas que possibilitem a obtengdo de maior fidedignidade nos
relatos testemunhais, pesquisadores da area da psicologia e da area juridica sugerem a

implementagdo da entrevista cognitiva nos depoimentos forenses.

Essa metodologia ¢ construida por cinco etapas: 1) construcdo do rapport, no qual é
criado um ambiente propicio para o relato. Nessa etapa, o entrevistador conversa com o
entrevistado acerca de amenidades, apds obter a confianca deste, explica as finalidades do
encontro ¢ apos, repassa o controle para o entrevistado; 2) recriacdo do contexto original:
nessa fase, o entrevistador ird ressaltar que recordar um evento de modo detalhado ndo ¢
simples, exigindo esforco considerdvel por parte da testemunhante. Em fun¢do disso, o
entrevistador o auxiliara, com o uso da maior quantidade de sentidos possivel, quanto mais
sentidos forem usados, mais pistas serao dadas a memoria da testemunha; 3) narrativa livre: €
dada liberdade para a testemunha contar, & sua maneira, sem interrup¢des, compreendida
como algo natural, em razdo da grande demanda cognitiva que o acesso a informagdes
detalhadas armazenadas na memoria representa; 4) realizacdo de perguntas relacionadas com
as informacodes do relato livre. Acrescenta, ainda, nessa etapa, o agradecimento a testemunha
e pelo seu esforco até o momento, a fim de manté-la engajada na tarefa e 5) fechamento da
entrevista: resumo dos dados informados, eventuais amenidades retornardo a ser conversadas
at¢ o encerramento. Por fim, permanecera aberta uma ponte de comunicacdo com o
entrevistado, caso se lembre de detalhes nao mostrados durante a entrevista (NORONHA DE

AVILA, GAUER, ANZILIERO, 2012).

Em uma comparagdo entre os atuais depoimentos forenses e a entrevista cognitiva,
podem ser apontadas algumas diferencas consideraveis. Segundo Stein e Pergher (2001), a
entrevista adotada pelos atores do sistema legal brasileiro € a “entrevista standar”, subdivida
em duas fases: narrativa e interrogativa. A primeira caracteriza-se por questionamentos
abertos, que, embora diminuam o risco de inducdo de resposta, pecam pela perda de detalhes.
Na segunda etapa, sdo feitas perguntas abertas, fechadas e identificadoras, essas ultimas, por

seu carater restritivo, sdo intensamente propensas a contaminagao da memoria.

Soma-se a isso, a situagcdo de que, na praxis juridica, o comum ¢ a repetibilidade das
declaragdes, por, no minimo, duas vezes, uma perante a autoridade policial, outra perante o
Juizo criminal. A justificativa de que deve se ouvir mais uma vez a testemunha, dessa vez sob

o crivo do contraditorio e com a participagdo do acusado ndo deve funcionar como
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argumento, por si sO, para a repeticao da oitiva. Se em circunstancias normais, a reproducao
da testificagdo ndo seria aconselhavel, com o conhecimento cientifico do fendmeno das

memorias ficticias, mostra-se ainda mais inapropriado.

Assim, da mera comparacdo ¢ perceptivel a contribui¢do do método da 4rea da
Psicologia para redu¢do das falsas lembrangas nas inquiri¢cdes judiciais. No entanto, um dos

empecilhos para a introducdo da entrevista cognitiva ¢ o inegavel aumento no tempo

dispensado para sua realizacao.

Caso sejam seguidas, a risca, todas as etapas idealizadas, o nimero de audiéncias
normalmente constantes na pauta do Poder Judiciario brasileira diminuira consideravelmente,

o que prejudicara a razoavel duracao processual (SEGER, AURY, 2018).

Em razdo desse gravame, esses autores propdem a sua substituicdo por uma entrevista
cognitiva simplificada, somente em seus elementos estruturantes, essenciais, alinhada com a
realidade do processo penal brasileiro. Destacam que o custo-beneficio da metodologia
compensa, pois a prova obtida possui maior qualidade técnica.

4.1.1 Antecipagcdo da Prova Testemunhal e a influéncia do fator tempo nas falsas
memorias

Com a importante contribui¢ao do tempo como fator responsavel pela reminiscéncias
adulteradas, autores como Rafael Altoé ¢ Noronha de Avila propdem a antecipagdo da prova
testemunhal. Apesar de prevista no Coédigo de processo Penal, na préatica o adiantamento da
oitiva praticamente s ocorre nas situagdes nas quais a testemunha encontra-se enferma grave

ou ¢ de idade avancada.

Assim, pouco se observa sua aplicacdo nos casos em que ha necessidade de coleta do
testemunho de forma antecipada em virtude do lapso temporal maior possibilitar o surgimento
de falsas recordagdes, embora recentes julgados indiquem uma mudan¢a de posicionamento

para incluir outras situagoes.

Ainda, a simula 455 do Superior Tribunal de Justiga (“a decisdo que determina a
producao antecipada de provas com base no art. 366 do CPP deve ser concretamente
fundamentada, ndo a justificando unicamente o mero decurso do tempo ) constitui-se, ainda,
como obstaculo, mas que pode ser contornado com o alargamento do conceito de

irrepetibilidade previsto no diploma processual penal como autorizador da antecipagao.
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O processo mnemonico ¢ passivel de transformacdo, seja para incluir ou excluir
informagdes apreendidas pelos sentidos. Com base nessa premissa, quanto mais tempo ¢
transcorrido, mais o processo ¢ influenciado por fatores intrinsecos e extrinsecos, e, assim,
sdo inseridas ideias ou observacdes cada vez mais distantes do fato vivenciado, que no

processo penal, € o evento criminoso.

Ademais, conforme analisado por Noronha de Avila e Altoé, a memoéria da qual a
testemunha faz uso ¢ a declarativa episddica, altamente sugestionavel, devido a plasticidade
que lhe ¢ inerente. Por tudo isso, o mencionado autor defende a necessidade de antecipagdo da
prova testemunhal com base unicamente no transcurso temporal, j& que essa prova carrega

intrinsecamente, uma presungio de urgéncia (ALTOE, NORONHA DE AVILA, 2017).

No que se refere ao argumento da necessidade imperiosa de realizagdo de novas
explanagdes sobre o crivo contraditorio, ndo ¢ de todo verdadeiro. Isso porque mesmo com a
antecipagdo da prova ndo havera senten¢a enquanto o acusado ndo for encontrado, e, no caso
de seu comparecimento, terd acesso a todos os testemunhos realizados, para, somente, entdo,
ser interrogado, como ato ultimo da produgdo de prova oral. (ALTOE, NORONHA DE
AVILA, 2017).

Observa-se que, embora o entendimento predominante ainda seja pela ndo antecipagdo
da prova testemunhal (por causa da aplicagdo literal da aludida simula), ja ¢ possivel
encontrar recentes decisdes, inclusive no proprio Superior Tribunal de Justica, que se
amparam na falibilidade da memoria humana para justificar a produgdo antecipada da prova,
partindo-se, em tais casos, do demasiado lapso temporal transcorrido e consequente perda das
informacdes na memoria das testemunhas envolvidas. Eis recente decisdo prolatada pelo

Superior Tribunal de Justica no AG no ARESP 1454029:

[...] 5. Na hipotese vertente, o temor na demora da realizacdo de audiéncia de
instrucgdo se justifica em face do lapso temporal transcorrido entre a data dos fatos e
o deferimento da producdo antecipada de provas, havendo o risco efetivo de que
detalhes relevantes se percam na memoria dos depoentes - policiais envolvidos na
prisdo em flagrante do agravante, concretizada em 8/1/2012 -, o que legitima a
medida adotada.

A antecipagdo ndo se mostra conflitante com a técnica da entrevista cognitiva, visto
que se for antecipado o testemunho, este sera realizado de acordo com as técnicas da

entrevista cognitiva.
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Por ultimo, autores como Seger e Lopes Jr. (2018) defendem que a garantia da duracao
do prazo razoavel, um dos elementos do julgamento justo, conforme os termos
constitucionais, ndo pode ser ignorada, o que impde, com urgéncia, o estabelecimento de
limites legais para a duracdo do processo com a finalidade de se evitar a uma pratica
inadequada da discricionariedade judicial e, por consequéncia, a probabilidade de
contaminagao dos testemunhos.

4.1.1.1 Obrigatoriedade do procedimento do art. 226: reconhecimento tardio da
jurisprudéncia e a necessdria alteragdo legislativa

Apesar da inegavel cogéncia das normas estabelecidas para a realizagdo do
reconhecimento de pessoas, sobretudo, por se encontrarem no Codigo de Processo Penal,
diploma geral do processo penal brasileiro, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
negava a obrigatoriedade destas. Tal negativa perdurou até o final do ano de 2020, momento
no qual houve um julgado paradigma responsavel por reverter todo o posicionamento

consolidado desde entdo.

Morais da Rosa e Lopes Jr. (2014), assinala que, apesar de boa parte doutrinaria e
jurisprudencial entender como “mera irregularidade”, com base na Verdade Real e no

desconhecimento dos mecanismos da memoria, [0 procedimento do art. 226 CPP ¢

obrigatorio], devido o carater inegociavel do devido processo legal substancial.

Antes o entendimento era de que o procedimento do art. 226 do Cddigo de Processo
Penal ndo era cogente, obrigatdrio, pois “As irregularidades relativas ao reconhecimento
pessoal do acusado ndo ensejam nulidade, uma vez que as formalidades previstas no art. 226

do CPP sdo meras recomendagdes legais.”

A posi¢do foi fixada por meio de documento do Superior Tribunal de Justica
orientador dos demais juizos e tribunais brasileiros, intitulado Jurisprudéncia em Teses. Com
base nessa importante orientagdo, emanada do tribunal encarregado de uniformizar a
legislacao federal, os 6rgaos do Poder Judiciario de todo o pais consideraram como ndo nulos
os reconhecimentos feitos sem a observancia do regramento processual penal. Em muitos
casos, foram proferidas condenagdes com base unicamente nesses reconhecimentos, o que

gerou graves injusti¢as, devido que, em muitas delas, ocorreram erros judiciais.
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No final do ano de 2020, o referido Tribunal Superior passou a se posicionar de
forma totalmente inversa, sustentando a obrigatoriedade procedimental dessa espécie
probatoria. As razdes invocadas pelo Ministro relator Rogério Schietti Cruz, no HC 598.886
serviram de fundamentagdo para dezenas de outras decisdes do proprio Superior Tribunal de
Justica, as quais absolveram o acusado ou revogaram a prisao preventiva imposta com base na

nulidade da prova obtida por meio de irregularidades procedimentais no reconhecimento.

Embora atualmente seja conferida pela jurisprudéncia a cogéncia devida ao
disciplinamento do reconhecimento de pessoas do Codigo de Penal, essa espécie de prova,
por vezes, tao relevante, por si sO, para fundamentar condenagdes ou absolvi¢des (0 que nao
deveria acontecer em razao da fragilidade que lhe ¢ inerente) ndo deve permanecer a mercé de

eventuais mutagdes jurisprudenciais.

Nesse sentido, o legislativo federal propds um projeto de lei de n® 676/2021 de
autoria do senador Marcos do Val, para suprir a lacuna existente no reconhecimento
fotografico de pessoas. Na andlise do projeto também se verificam mudangas a serem

realizadas nas regras procedimentais do reconhecimento presencial.

No texto inicial do projeto foram incorporadas algumas mudangas advindas dos
recentes estudos da psicologia, entre as quais se sobressaem a utilizagdo obrigatoria da técnica
de alinhamento (/ine-up) em detrimento da facultatividade atual, que faz com que o show-up
seja comumente utilizado. Nessa linha de raciocinio, dispde a proposta de modificagdo do
inciso II, do art. 226 ser necessario a participagdo de ao menos trés pessoas (0 suspeito ou

acusado e outros dois individuos).

Também a disposicdo consignada no art. 226, V do projeto: “a raca declarada da
pessoa que tiver fazer o reconhecimento, bem como a raga declarada da pessoa eventualmente
reconhecida”, possibilita a verificagdo de possiveis falhas no procedimento. Lara Teles
Fernandes (2020) citando Manzanero, dispde que as distor¢des ocorrem em razao de ser mais

facil distinguir rostos familiares aos nossos.

Por isso, “a consequéncia ¢ que pessoas de grupos €tnicos minoritarios correm mais
risco de serem falsamente reconhecidos que pessoas de grupos majoritarios.” (FERNANDES,
2020, p.263). Na pratica, 83% dos reconhecimentos falhos sdo de pessoas negras, segundo

levantamento realizado pelo Condege.
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Outrossim, andou bem o projeto no sentido de assegurar ao reconhecer a
informagdo de que o responsavel pelo cometimento do crime pode ndo ser nenhum dos
individuos alinhados, o que reduz a pressao psicoldgica deste da necessidade de se apontar
uma das pessoas, a fim de que a impunidade ndo prevalega. E o sentimento comum de justica,
de colaboracao com o julgamento do processo informado por autores Alexandre Morais da
Rosa e Aury Lopes Jr (2014) citando Mlodinow afirma que, estudos com experimentos, nos
quais os individuos s3o expostos a crimes falsos apontam que, quando o culpado ndo estd
presente, ainda sim mais da metade das testemunhas escolhem alguém que se parece com o

criminoso, que mais se aproxima da lembranca deste.

Na mesma linha de pensamento Lopes citado na obra Avancos... (2015), dispde que
uma cautela a ser adotada seria a de informar a testemunha ou vitima de que o suspeito pode
ou nao estar presente, pois isso poderia reduzir a forte sugestdo de que o suspeito esta

presente entre os individuos alinhados.

Por derradeiro, houve recrudescimento normativo, ao alargar a extensao da decretacao
de eventual nulidade, de modo a alcan¢ar o chamado "reconhecimento do reconhecimento",
especialmente em razdo do viés confirmatorio geral do reconhecedor, pois se em
reconhecimento informal ou produzido em desacordo com os parametros legais, apontou uma
determinada pessoa, caso seja chamado a um novo reconhecimento, tenderd a apontar o

mesmo sujeito.

Nas palavras de Seger e Lopes Jr (2018), ha uma associa¢gdo, mesmo que inconsciente,
entre uma observacao prévia por meio de fotografia, retrato-falado ¢ o seu reconhecimento
formal, ou até entre dois reconhecimentos seguidos, a testemunha tende a reconhecer como o
responsavel pelo delito aquele que previamente reconheceu, pouco importando ter sido ele ou

ndo quem observou no momento do crime.

E o chamado “efeito perseveranca", indicado pela teoria da dissonancia cognitiva,
que torna o reconhecimento posterior presencial, uma mera confirma¢do do reconhecimento

realizado anteriormente por fotografia (MORAIS DA ROSA, LOPES JR., 2014).

Em relacdo ao reconhecimento fotografico serdo aplicadas as mesmas disposigoes,
acrescidas das seguintes: o projeto buscou evitar a restricdo do reconhecimento por fotografia

com base tdo somente nos chamados albuns de suspeitos, bem como refor¢ou a necessidade
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do decreto condenatério se basear em outras provas. Outrossim, reputou ser imperiosa a
realizacdo de reconhecimento presencial posterior “tdo logo quanto possivel”, contudo,
devido a demanda cada vez maior do sistema persecutdrio, ndo ¢ raro que, entre um

reconhecimento e outro, haja uma demora consideravel.

Como foi observado, o reconhecimento prévio em fotografia, conjugado com o
posterior reconhecimento presencial, ¢ responsavel pelo aumento de erros judiciarios. Nessa
linha de pensamento, Fernandes citando Manzanero, aponta que estudos vém indicando que
mostrar fotografias previamente pode contaminar todo o reconhecimento de pessoas, portanto,
¢ necessaria a devida cautela. A titulo de exemplo, a autora cita um experimento dos cientistas
Brown, Deffenbacher e Sturgill, no qual indicam o aumento de quase 50% de erros de
identificacdo quando o reconhecimento ¢ precedido de registros fotograficos (FERNANDES,
2020).

Até o presente momento, o esbogo normativo foi aprovado pelo plenario do Senado
Federal e ocorreu a remessa a Camara dos Deputados para a devida apreciacdo. Malgrado a
proposta legislativa possibilita um importante avango na concretizacdo de garantias minimas
que minimizem 0S prejuizos inerentes ao tipo probatorio em questdo, carece, ainda, da
implantacdo de mecanismos que possibilitem o acompanhamento e a fiscaliza¢do de seu
descumprimento. Um dos mecanismos de verificagdo ¢ a filmagem de todo o processo de

reconhecimento.

A gravacdo ¢ imprescindivel, mormente para identificar eventuais sugestionalidades
(pelo modo como foi realizada a entrevista) do profissional incumbido da mediagdao do
procedimento, além de permitir o aperfeigoamento pratico dos entrevistadores, na sua
maioria, juizes, e, na fase investigativa, as autoridades policiais. (POWELL; BARNETT,

2014 Apud AVANCOS... 2015).

Logo, com as imagens as partes acusatoria e defensora, e especialmente o julgador,
destinatario da prova, podem analisar se houve o cumprimento das garantias processuais
legais. As alteracdes na legislagdo, de modo a dotar de obrigatoriedade o cumprimento de
cautelas minimas no caso de realizacdo de reconhecimentos mostram-se fundamentais, pois,
sO assim, sera possivel fortalecer a argumentagdo no sentido de ser reconhecida uma nulidade

processual ou, ainda, até mesmo a ilicitude de uma prova. (AVANCOS..., 2015)
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Em suma, as trés solugdes propostas seguem abalizada doutrina de estudiosos da area
juridica e da Psicologia do Testemunho. Nessa esteira, Gustavo Noronha de Avila, Gauer,
Pires Filho (2012) citando Lopes Jr. e DI GESU, sugerem as trés medidas elencadas:
antecipacao na colheita da prova, com o escopo de diminuir a influéncia do tempo; a
incorporagdo das técnicas da entrevista cognitiva, pois possibilitam a obten¢do de dados
quantitativa e qualitativamente melhores que as da entrevista normalmente realizada, esta
bastante sugestiva e a gravacao das entrevistas na fase pré-processual, sobretudo as realizadas

por assistentes sociais e psicologos, permitindo ao magistrado acesso.

Em adigdo, ¢ necessario que o procedimento do art. 226 se torne obrigatorio, o que
acarreta consequéncias processuais graves como a nulidade caso seja desrespeitado. Ainda, as
alteragOes legislativas como a do projeto de lei apresentado neste trabalho se mostram de
fundamental importancia, porém devem ser feitas as devidas ressalvas, no tocante a admissao
do reconhecimento fotografico, devido a sua tamanha fragilidade em virtude das razdes
apontadas neste artigo. Assim, condenacdes e até mesmo absolvigdes ndo devem ser

fundamentadas tdo somente nesse meio de prova.

Por derradeiro, importa frisar que as vedagdes e disposi¢des do diploma adjetivo penal
sdo importantes, porém insuficientes, devendo ser acrescidos dispositivos regulamentadores
de técnicas e procedimentos que se mostram minimizadores de eventuais problemas. O
processo penal ndo pode permanecer alheio aos conhecimentos de outras areas do saber que
lhe impactam diretamente, sob pena dos direitos e garantias fundamentais se constituirem

como mera letra fria da Constituicao.

5 CONCLUSAO

Mostra-se utdpico crer que simplesmente o conhecimento de que a memoria humana ¢é
passivel de falhas, ou pior, de criagdo de narrativas ficcionais falsas se comparadas a
realidade, ird promover a desconsideragdo ou a nao credibilidade dessa classica e uma das

mais antigas provas.

Nao se revela absurda a seguinte afirmagdo: enquanto existir processo, existird

testemunha. O objetivo do presente trabalho nunca foi o de extirpa-la do ordenamento. A
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finalidade ¢ a de chamar ateng¢do dos integrantes do sistema de justica criminal para a

problematica das falsas memorias que comprometem a precisdo das narragdes testemunhais.

Conforme os estudos de outras areas do saber, vao avangando, o processo penal,
consubstanciado no conjunto de procedimentos que €, necessita se atualizar, especialmente
acerca dos conhecimentos que interferem diretamente na sua pratica e podem contribuir para
a concretizacdo de seus direitos e garantias procedimentais. O conhecimento das falsas
memorias trazido pela neurociéncia e pela psicologia o afeta de forma direta, devendo, assim,
tendo em vista a importancia dos valores consagrados no processo criminal se tomar medidas

para minimizar os danos delas decorrentes.

A adocao da Entrevista Cognitiva, o alargamento da possibilidade da antecipagao da
prova do art. 366 do Codigo de Processo Penal e a obrigatoriedade legal do procedimento do
reconhecimento de pessoas, além da incrementagdo deste com as técnicas reconhecidas como
minimizadoras de erros pelos estudiosos da memoria. Todas essas medidas buscam efetivar o

direito a um julgamento justo, na sua concep¢ao de evitar, a0 maximo, os erros judiciarios.

O modelo de processo, sobretudo penal, delineado na Constituicdo exige uma
atuacdo constante dos atores juridicos, de modo que se possa concretizar, na pratica, os
principios e regras constitucionais. O compromisso constitucional convoca a adocdo de
mecanismos cada vez mais eficazes, maxime, porque nas demandas criminais o que se esta

em “jogo”, sdo valores carissimos, como a liberdade.
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