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RESUMO

RIBEIRO, Fernanda Andrade. Falsas Memorias: Prova
Testemunhal, Reconhecimento Pessoal e a Presunciao de Inocéncia. Rio
de Janeiro: 2022: 109p. Monografia de final de curso. Departamento de
Direito da Pontificia Universidade Catolica do Rio de Janeiro — PUC-Rio.

O presente trabalho tem como objetivo elucidar o que sao as falsas
memorias, como ocorrem ¢ os fatores que influenciam em sua formacao,
além de relacionar este fendmeno com o principio da presungdao de
inocéncia, tdo importante no Estado Democratico de Direito. Ademais,
busca-se evidenciar a presenca das falsas memorias na prova testemunhal e
no reconhecimento pessoal e fotografico e discorrer sobre as condenagdes
injustas decorrentes das narrativas e reconhecimentos equivocados, muito
relacionado com a mentalidade inquisitorial presente no Poder Judiciario.
Para tal, serdo mencionados exemplos concretos de inocentes que foram
presos em razao de sentengas baseadas em testemunhos e reconhecimentos
contaminados pelas falsas memorias. Por fim, sera feita uma abordagem
acerca de possiveis medidas a serem utilizadas visando a prevenir a

formacao e reduzir os danos decorrentes das falsas memorias nas provas.

Palavras-chave:

Falsas Memorias. Presuncdo de inocéncia. Prova testemunhal.

Reconhecimento pessoal. Reconhecimento fotografico.
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INTRODUGAO

As falsas memorias, cada vez mais, tém tido sua relevancia
reconhecida no processo penal. Isso ocorre, porque elas podem impactar
fortemente nas sentencas dadas pelos juizes, especialmente nas

condenacoes.

Quando estamos diante de um crime ou um evento traumatico, ¢é
comum que 0 nosso cérebro preencha lacunas de memorias como se algo
fosse verdadeiro e realmente tenha acontecido, quando, na verdade, nao
ocorreu. Por essa razdo, tal fendmeno ¢ importante para discutir,
especialmente, a palavra da vitima, nada impedindo, entretanto, que demais

testemunhas ou informantes também tenham falsas memorias.

Assim, as palavras daqueles devem ser interpretadas com cautela
pelo magistrado, que ndo deve desconsiderar totalmente a palavra da vitima,
mas também nao deve superestima-la, cabendo a ele cotejar o afirmado com
as demais provas presentes nos autos. Em alguns crimes, tais como os
sexuais, essa questdo € muito complicada, visto que trata-se de delitos em

que, na maioria das vezes, sO hé a vitima e o réu.

E mister frisar que as falsas memorias se distinguem das mentiras,
visto que consistem em um processo psicologico e aquele que fala acredita
veementemente na veracidade do que estd relatando. Isso se d& por
sugestoes, que podem ser internas ou externas, como da midia, por
exemplo. A mentira, por sua vez, ¢ um ato consciente € o agente sabe que

nao ¢ veridico o que fala.

As falsas memorias sao muito dificeis de serem discernidas e, muitas
vezes, faz-se necessaria a realizagdo de prova técnica para verificar que o
réu ndo cometeu o delito. Todavia, ¢ muito comum que tais provas nao
sejam produzidas e os réus sejam injustamente condenados, com o total
afastamento e inobservancia de principios caros ao Processo Penal e ao

Estado Democratico de Direito, como o principio da presuncdo de



inocéncia. Isso se d4 muito pela mentalidade inquisitorial ainda bastante
presente em nossa sociedade, apesar do sistema vigente ser o acusatorio,

conforme pode-se depreender do disposto na Constituicao Federal de 1988.

No presente trabalho, vamos analisar a fragilidade da memoria
humana e como ocorre a formag¢ao das falsas memorias, além de destrinchar
0 que estas significam e diferencia-las das mentiras, falsos testemunhos e
provas ilicitas, dado que, no referido fenomeno, o agente ndo tem ciéncia de
que ¢ inveridico o que estd a relatar perante as autoridades. Ademais,
podem ser espontaneas ou sugeridas, modalidades que também serdo
esclarecidas. Para isso, vamos também discorrer sobre as diferentes teorias
elucidativas do tema, tais como a construtivista, dos esquemas, do

monitoramento e do traco difuso.

Em seguida, no segundo capitulo, vamos tratar sobre a producao de
provas no processo penal, fazendo a distingao entre o sistema inquisitivo € o
acusatorio. Nada obstante, discorreremos sobre a mentalidade inquisitorial
ainda fortemente presente na nossa sociedade, sobretudo entre os
magistrados, que, por essa razdo, acabam por mitigar o principio da
presuncdo de inocéncia e proferir decisdes condenatorias completamente
injustas. Com tal finalidade, ¢ mister, ainda, discorrer sobre as
caracteristicas do sistema inquisitivo e do sistema acusatorio. Para isso,
cabe mencionar a principal fun¢do da prova e quais as espécies de prova,
com especial enfoque naquelas mais relacionadas ao tema do presente

trabalho.

Depois, no terceiro capitulo, urge dissertar sobre a presunciao de
inocéncia, principio tdo caro ao Estado Democratico de Direito, e seus
efeitos no processo penal. Como se sabe, na insuficiéncia de provas para a
condenacao, € cabivel a sentenca absolutoria. Infelizmente, muito em razao
da mentalidade inquisitorial e motivados pelo in dubio pro societate, os
juizes acabam por mitigar este principio, condenando injustamente

inimeros réus, apos terem se baseado nos depoimentos e testemunhos de



pessoas com falsas memorias. Sobre o tema, cabe destacar também quais
outras garantias judiciais sdo postas em risco por conta desse fendmeno

cada vez discutido.

Faz-se necessario, ainda, explicar sobre quais influéncias a que
estamos submetidos e como elas t€ém consequéncia na formagao das falsas
memorias. A midia, por sua vez, ¢ uma das grandes responsaveis pelas
modificacdes realizadas nos detalhes guardados nas memorias das pessoas,
principalmente em casos de grande comog¢do social, dada a grande
veiculagdo de noticias e informagdes a que a populagdo esta constantemente

sujeita.

Nessa senda, impera também destacar como a midia influencia mais
ainda o relato de criancas. Em relagdo a estas, vale frisar que, via de regra,
buscam atender as expectativas de quem lhe estd questionando, raramente
afirmando que ndo se lembram de algo. Iremos, em seguida, discorrer sobre
a prejudicialidade das entrevistas sugestivas e sua contribuicdo para a
constituicdo das falsas memorias, bem como aclarar a influéncia das

emocodes e do tempo transcorrido no fendmeno em comento.

J& no quarto capitulo, insta explicitar como se dao as falsas
memorias na prova testemunhal, no reconhecimento pessoal e por fotografia
dos acusados, seja na delegacia, seja em audiéncia perante o juiz. Nada
obstante, entendemos, por fim, ser imperioso tratar sobre possiveis medidas
a serem empregadas visando a reducdo dos danos advindos das falsas

memorias na produgdo de provas.

A pesquisa visa, assim, a um estudo critico e elucidativo sobre o
impacto que as falsas memorias - tema cada vez mais em voga - t€ém no
nosso sistema penal, rebaixando os standards probatorios e ensejando

condenacgdes que, na verdade, ndo seriam cabiveis.



CAPITULO 1 - FALSAS MEMORIAS - CONCEITO E SUA
FORMAGAO

1.1 - O conceito de falsas memaérias e como ocorre a sua formagao

Primeiramente, ¢ mister explicar o conceito de memoria. Segundo
Izquierdo, esta ¢ a “aquisi¢do, a formagdo, a conservacao e a invocagao de
informa@ées”l, sendo, assim, um processo construtivo. Nessa toada, aduz
Cristina di Gesu que deve ser entendida como ‘“a faculdade de reter as
ideias, as impressdes e os conhecimentos adquiridos™, além de relacionar-
se com lembrangas. Ademais, cabe ressaltar que a memoria nao deve ser
entendida como um filme, tampouco como algo que retém imagens

imutaveis.

E muito mais comum do que imaginamos o processo de
preenchimento de lacunas de memoria pelo nosso cérebro, sem que
estejamos conscientes dessa construgdo. Este fendomeno ¢ chamado de falsas
memorias, que consiste em um processo psicologico de formacdo de
memorias de acontecimentos, informacdes e fatos que ndo aconteceram ou
que presenciamos ou pode, até mesmo, gerar distorcoes do que
vivenciamos. De acordo com Reyna e Lloyd, estudiosos do assunto, sao
“memorias que vao além da experiéncia direta e que incluem interpretacoes
ou inferéncias ou, até mesmo, contradizem a propria experiéncia™. Em

suma, consistem em lembranc¢as nao condizentes com a realidade.

" IZQUIERDO apud DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias. 3* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2022, p. 105.

> DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memérias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2022, p. 105.

! REYBSY, CLisNR. Apava FeNd S, Fiistia Weanguiss. BORE Bofideribgoe] dsdrdisdsde Mbvogrids;
20225pes 1 ffrico-metodoldgicas. Universidade Federal de Uberlandia. Publicado em: Paidéia,
RREYNA; LPOWBD apid ALVES, Cintia Martfiss, LOPHS, Ede0d3. José DFseasvbemorias:
questdes tedrico-metodoldgicas. Universidade Federal de Uberlandia. Publicado em: Paidéia,
Ribeirdo Preto, 17 (36), p. 45-56, abr. 2007. Disponivel em:
<https://www.scielo.br/j/paideia/a/6 TcsYLzSM YnrPDTGJAWNFzr/? format=pdf&lang=pt>.
Acesso em: 27 ago. 2022.



Ocorre que, mesmo sendo inveridico o que lembramos, noés
acreditamos veementemente que aquilo aconteceu de fato. Muitas vezes,
temos a impressao de que tais lembrancgas sdo até mais fortes, claras e mais
detalhadas do que as demais - as que aconteceram mesmo -. Isso, contudo,
pode gerar inumeras consequéncias gravosas aos acusados, o que sera

aprofundado ao longo deste trabalho.

Nada obstante, insta frisar que as falsas memorias ndo sdo uma
patologia, mas decorrem de um processo natural, fisiologico, da mente,
assim, como o esquecimento, o qual pode ser entendido como uma forma
de adaptagdo. Deve-se sublinhar que os detalhes ndo relacionados com a
emocao - os detalhes periféricos - sdo, comumente, esquecidos, restando as

. . 4 , S :
lembrangas emocionais”, o que pode ser maléfico a colheita da prova.

Isso pode ser explicado pelo fato de que sdo essas especificidades
técnicas e desprovidas de emogao, juizo de valor e subjetivismo, que sdo
importantes quando da tentativa de reconstru¢cdo do fato delituoso no
processo. O fato de considerarmos uma lembranca vivida, clara e
incontestdvel nado significa que tenha ocorrido da forma que nos
recordamos. Ou seja, a emogao e a certeza acerca do fato ndo implicam,

necessariamente, a sua veracidade.

O fenomeno em comento € gerado espontaneamente ¢ decorre muito
da nossa compreensdo acerca dos eventos. Pode-se dar, inclusive, em
relagdo a costumes da nossa rotina, nao se restringindo a eventos
traumaticos, em que ha forte carga de emocao, seja positiva ou negativa. A
esse respeito, comentam Lilian Stein — grande conhecedora do tema —,

Carmen Neufeld e Priscila Brust:

Apesar da nossa memoria ser passivel de ser distorcida, ha uma gama de
lembrancas que retratam fatos realmente ocorridos. Porém, nem tudo que

4 ROHENKOHL, Gustavo; GOMES, Carlos Falcdo de Azevedo; SILVEIRA; Ronie Alexsandro
Teles da; PINTO, Luciano Haussen; SANTOS, Renato Favarin dos. Emocdo e Falsas Memorias.
In: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicagoes
clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 88.



lembramos ocorreu necessariamente da forma como lembramos e é possivel sim
apresentar erros de memoria.

As FM [falsas memorias] sdo hoje reconhecidas como um fendmeno que se
materializa no dia a dia das pessoas, t€ém sua base no funcionamento saudavel da
memoria e ndo sdo a expressdo de patologia ou disturbio.’

Quando falamos sobre as falsas memorias, ¢ imperioso mencionar
Elizabeth Loftus, uma psic6loga americana que iniciou seus estudos sobre o
tema nos anos 1970 e tornou-se uma das maiores autoridades na area, tendo
aprofundado suas pesquisas nas consequéncias e alteragdes mnemoOnicas
decorrentes da sugestdo de uma falsa informagdo. A técnica consistia em
introduzir uma informagao inveridica em uma experiéncia vivenciada - ou
até mesmo, imaginada - e a pesquisadora constatou que, para as pessoas,
aquilo correspondia a verdade dos fatos, configurando, com isso, uma falsa

memoria.

Assim, esta se da em razdo da introducdo de informagoes
manipuladas acerca de eventos ndo experimentados ou por distor¢des de

acontecimentos presenciados. Para Elizabeth Loftus,

a informagdo erronea pode se imiscuir em nossas lembrangas quando falamos

com outras pessoas, quando somos interrogados de maneira evocativa, ou quando
r r . . 6

uma reportagem nos mostra um evento que nds proprios vivemos.

Para mais, a partir das conclusdes de Loftus, sustenta Cristina di

Gesu:

As falsas memorias ndo giram em torno apenas em torno de um processo
inconsciente ou involuntaria de 'inflagdo da imaginag@o' sobre um determinado
evento. H4 tanto a possibilidade de as pessoas expostas a desinformagio
alterarem a memoria de maneira previsivel ou espetacular, de forma dirigida,
quanto espontaneamente, ou seja, sem que haja sugestionabilidade externa.’

As falsas memorias estdo sendo, cada vez mais, discutidas e

estudadas por impactarem diretamente nas decisdes proferidas nos

> NEUFELD, Carmen Beatriz;z BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky.
Compreendendo o fendmeno das falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas
Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicagcoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed,
2010, p. 37.

S LOFTUS apud DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memérias. 3* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2022, p. 132.

" DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2022, p. 128.



processos criminais, dado que trazem, na forma de prova - testemunhal e
reconhecimento -, informagdes que, muitas vezes, sdo valoradas pelos
magistrados e utilizadas ao condenarem os acusados. A grande
problematica ¢ que as falsas memorias podem ocasionar condenagdes
injustas, levando a que inocentes sejam submetidos, sem a justa razao, as
agruras do carcere. Isso pode ser explicado, também, por serem muito
complicadas de serem discernidas, razdo pela qual, por diversas vezes, ha a
necessidade da realizacdao de prova técnica para verificar que o réu ndo foi o

autor do delito ao qual foi imputado.

Resta, por fim, ressaltar a visao de Cristina di Gesu acerca da
importancia das memorias no processo penal - da qual compartilhamos -,

sustentando:

(...) dela depende o processo para a reconstru¢do do fato delituoso, diante da
auséncia de demais elementos de provas, tais como pericias, exames de DNA,
isolamento do local, colheita de digitais, entre outras. O processo depende da
lembranca néao s6 para a reconstrucio do fato delituoso, como também para
reconhecimento dos acusados. A memoria, portanto, além de presentificar os
vinculos obrigacionais, contribui, mesmo que de forma deficitaria, para a
vivificagdo do delito.” - grifado

Assim, ¢ incontestavel a importancia dos relatos e reconhecimentos
baseados na memoria, especialmente nos casos em que nao ¢ possivel a
producdo de outras provas. Assim, ¢ com base na memoéria que o
magistrado busca compreender como ocorreu o delito € quem o cometeu.
Todavia, sustentamos, no presente trabalho, ser incabivel uma condenagao

nessas condi¢des, o que sera aprofundado mais adiante.

1.2 - Como ha a formagao das falsas memérias no cérebro - aspectos

biolégicos e psicolégicos

A biologia, além da psicologia, também tenta explicar como se

formam as falsas memorias no nosso cérebro. H4 inimeros pesquisadores

¥ DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2022, p. 127.



da neurologia cognitiva que realizam estudos e andlises de exames de
imagem para identificarem se ha diferencas quando as memorias sao
veridicas ou sdo inveridicas. Essa drea se aprofunda nos mecanismos
biologicos relativos a cognig¢ao, que ¢ justamente o processo de retencao,
processamento e armazenamento de informagdes. Para isso, atenta-se
também as questdes dos neurdnios e suas alteragdes no cérebro e as

mudangas de comportamento do individuo.

Nessa senda, Schacter e Slotnick concluiram que a neuroimagem foi
de suma importancia para entenderem que ndo € possivel que se faga
mapeamentos desses processos psicoldgicos e de comportamento em
centros determinados do cérebro’. Na verdade, ha diversas conexdes entre
as diferentes areas do cérebro, ndo sendo, portanto, hipotese de areas

completamente diferentes e independentes.

A psicologia cognitiva, por sua vez, por meio dos estudos, chegou a
conclusdao de que a recuperacao da memoria do evento, seja ela verdadeira
ou falsa, tem relacdo direta com a sua cognicdo. A esse respeito, vale trazer
os ensinamentos de Gonsalves e Paller, cujos resultados eram no sentido de
que havia um padrao de ondas cerebrais, sobretudo nas regides occiptal e
parietal, quando da ocorréncia de falsas memorias, o que ndo acontecia no

\ £ . 10
que concerne as memaorias verdadeiras .

Além disso, Rodrigo Grassi-Oliveira e Gustavo Rohenkohl
sustentam que
a hipotese de motivagdo sensorial postula que se as memorias verdadeiras sdo

acompanhadas de uma maior quantidade de detalhes perceptuais, a sua
recuperacdo deve vir acompanhada de uma maior ativacdo de areas cerebrais

’ SCHACTER; SLOTNICK apud GRASSI-OLIVEIRA, Rodrigo, ROHENKOHL, Gustavo.
Neurociéncia cognitiva das falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas Memorias:
fundamentos cientificos e suas aplicagdes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 69.
' GONSALVES; PALLER apud GRASSI-OLIVEIRA, Rodrigo; ROHENKOHL, Gustavo.
Neurociéncia cognitiva das falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas Memorias:
fundamentos cientificos e suas aplicagdes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 72.



ligadas ao processamento sensorial quando comparada a recuperagdo de falsas
memorias."’

Pode-se inferir ser este o entendimento dos aludidos autores, dado
que foi possivel notar que, durante as falsas memorias no reconhecimento
de acusados, as regioes frontais do cérebro foram ativadas, como o lobo
frontal, por exemplo. Esta informacdo foi a primeira a demonstrar que
talvez, apenas pela andlise do comportamento dos neurdnios, fosse
realmente possivel diferenciar as falsas memorias e as verdadeiras. Isso se
deu, porque o reconhecimento verdadeiro guarda relagdo com o

processamento sensorial.

Os supramencionados estudiosos, ainda, explicam que o hipocampo,
localizado no lobo temporal medial, ¢ a area mais ligada a formacao das
falsas memorias'>, asseverando que a neuroimagem colaborou para que se
pudesse distinguir como o processamento € computagdo de informagdes
verdadeiras e falsas influenciam nos processos neurofuncionais. Cabe frisar
que o lobo temporal medial ¢ a regido cerebral em que sintetizamos as

informagdes que, juntas, formam uma lembranga. Ressaltam:

(...) naqueles individuos que formam FM, ha uma diminui¢do da atividade em
areas pré-frontais. Essa atividade pré-frontal estaria relacionada com a
codificagdo da fonte ou contexto da memoria. Assim, tal diminuigdo pré-frontal
durante uma situagdo favoravel a distor¢des da memoria (como o Procedimento
de Palavras Associadas) aumentaria a possibilidade de FM ocorrerem. Além
disso, outro achado importante seria de que durante a recuperacdo de uma MV,
ha uma reativacdo das areas sensoriais ativadas durante a codificagdo (assinatura
sensorial), mas isso ndo aconteceria durante a recuperagio de FM."

Por fim, insta frisar o entendimento de Gustavo Avila, Gabriel Gauer

e Luiz Alberto Pires Filho, que baseia-se nas ligdes de Izquierdo:

O cérebro humano tem cem bilhdes de neurénios, e boa parte deles é capaz de
formar, armazenar ¢ evocar memorias. Em principio, a “capacidade instalada” é

1 GRASSI-OLIVEIRA, Rodrigo, ROHENKOHL, Gustavo. Neurociéncia cognitiva das falsas
memorias. In: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas Memorias: fundamentos cientificos e suas
aplicagoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 75.
12 GRASSI-OLIVEIRA, Rodrigo, ROHENKOHL, Gustavo. Neurociéncia cognitiva das falsas
memorias. In: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas Memorias: fundamentos cientificos e suas
aplicagoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 80.
13 GRASSI-OLIVEIRA, Rodrigo, ROHENKOHL, Gustavo. Neurociéncia cognitiva das falsas
memorias. In: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas Memorias: fundamentos cientificos e suas
aplicagoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 81.



enorme. Cada neurdnio faz sinapse com milhares de outros. Mas nem todos os
neurdnios fazem memorias, muitos deles inclusive inibem a formacdo ou
evocagdo de memorias, ¢ um nimero muito grande de neurdnios, incluindo os do
hipocampo e de varias regides corticais (pré-frontal, frontal, temporal, parietal),
que se especializam justamente na formagdo e evocagdo de memorias, esta
constantemente submetido aos efeitos moduladores de vias nervosas vinculadas
com o nivel de alerta, com as emog¢des, 0s sentimentos e os estados de animo."

Assim, como previamente salientando, a formag¢do de falsas
memorias ndo se d& em razdo de patologias, mas decorrem do
processamento € armazenamento de informagdes, que, por sua vez, pode
sofrer influéncia de diversos fatores, tais como o tempo, emocdes, midia,

entre outros.

1.3 - Sao a mesma coisa que mentira? Representam falso

testemunho? Sao provas ilicitas?

Conforme salientado, as falsas memorias consistem no
preenchimento de lacunas em nosso cérebro, formando lembrancas que nao
condizem com a realidade dos fatos. Acabamos por acreditar em fatos e
informagdes que ndo ocorreram ou que estdo distorcidos em nossa

memoria.

E imperioso distinguir esse fendmeno das mentiras, dado que o
individuo com falsas memorias acham que estdo falando a verdade, nao
tendo ciéncia da falta de veracidade do que afirmam. Trata-se, portanto, de
algo inconsciente e desprovido de ma-fé. Por outro lado, a mentira diz
respeito a um ato consciente, no qual a pessoa, voluntariamente, decide
narrar fatos que nao sao verdade, criando ¢ manipulando a sua fala. Assim,
a mentira ¢ de dominio do agente, isto ¢, daquele que presta a declaragdo ou

testemunho.

14 AVILA, Gustavo Noronha de; GAUER, Gabriel José Chittd; PIRES FILHO, Luiz Alberto Brasil
Simdes. “Falsas” memorias e processo penal: (re)discutindo o papel da testemunha. Revista do
Instituto do Direito Brasileiro, v. 2, n® 12, p. 7167-7180, 2012. Disponivel em:
<https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/12/2012 12 7167 7180.pdf>. Acesso em: 30 de agosto
de 2022.



No tocante a esses dois institutos, aduz Aury Lopes Jr.:

Ambos s3o perigosos para a credibilidade da palavra da vitima e da prova
testemunhal, mas as falsas memorias s3o mais graves, pois a testemunha ou
vitima desliza no imaginario sem consciéncia disso. Dai por que ¢ mais dificil
identificar uma falsa memoria do que uma mentira, ainda que ambas sejam
extremamente prejudiciais ao processo.'”

Urge, ainda, salientar o entendimento do Superior Tribunal de

Justica. Vejamos:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO DE
PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO POLICIAL.
INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO
CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A CONDENACADO.
ABSOLVICAO QUE SE MOSTRA DEVIDA. ORDEM CONCEDIDA.

(.)

7. Nao se trata de insinuar que a vitima mentiu ao dizer que reconheceu o
acusado. Chama-se a atencdo, nesse ponto, para o fundamental conceito de ‘erros
honestos’, trazido pela psicologia do testemunho. Para este ramo da ciéncia, o
oposto da ideia de ‘mentira’ nio é a ‘verdade’, mas sim a 'sinceridade'.
Quando se coloca em divida a confiabilidade do reconhecimento feito pela
vitima, mesmo nas hipoteses em que ela diga ter ‘certeza absoluta’ do que
afirma, ndo se esta a questionar a idoneidade moral daquela pessoa ou a
imputar-lhe ma-fé, vale dizer, nio se insinua que ela esteja mentindo para
incriminar um inocente. O que se pondera apenas é que, nio obstante
subjetivamente sincera, a afirmacdo da vitima pode eventualmente nio
corresponder a realidade, porque decorrente de um ‘erro honesto’, causado
pelo fendmeno das falsas memorias.

(...)'® = grifado
Sobre o crime de falso testemunho, por sua vez, previsto no art. 342,
do Cédigo Penal'’, insta mencionar que aquele consiste, justamente, em

fazer uma afirmacao falsa ou negar ou calar a verdade em processo judicial

S LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sao Paulo: Saraiva Educag¢do, 2020, p. 507.
16 STJ, Habeas Corpus n° 700.313/SP, Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
Brasilia, julgado em 07 jun. 2022, publicado em 10 jun. 2022.

7" Art. 342. Fazer afirmacdo falsa, ou negar ou calar a verdade como testemunha, perito,
contador, tradutor ou intérprete em processo judicial, ou administrativo, inquérito policial, ou em
Jjuizo arbitral: Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 4 (quatro) anos, e multa.  (Redacdo dada pela Lei
n°12.850, de 2013)  (Vigéncia) § 1> As penas aumentam-se de um sexto a um tergo, se o crime é
praticado mediante suborno ou se cometido com o fim de obter prova destinada a produzir efeito
em processo penal, ou em processo civil em que for parte entidade da administragdo publica
direta ou indireta.(Redacdo dada pela Lei n° 10.268, de 28.8.2001) § 2° O fato deixa de ser
punivel se, antes da senteng¢a no processo em que ocorreu o ilicito, o agente se retrata ou declara
a verdade.(Redacdo dada pela Lei n®10.268, de 28.8.2001)

BRASIL. Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Cédigo Penal. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 15
out. 2022.



ou administrativo, em inquérito policial ou juizo arbitral. Em suma, ha a
configuracao do aludido delito quando o sujeito narra uma mentira. Assim,
pessoas que tenham mentido em seus depoimentos podem incorrer nesse
tipo, havendo, contudo, a problematica daqueles desobrigados ao
compromisso de dizer a verdade, mencionados nos artigos 206 e 208'%, do
Codigo de Processo Penal .

Cabe frisar, nessa toada, que, tendo em vista que o individuo age
conscientemente na mentira, o fato ndo sera punivel caso aquele venha a se
retratar ou declarar a verdade (art. 342, §2°, CP)*°, o que ndo ocorre nas
falsas memorias. Essa diferenciagdo se da pelo fato de que, neste caso, o
sujeito veementemente acredita no que narra, achando que ¢ verdadeiro
aquilo. Logo, ndo teria razdo para se retratar ou modificar suas declaragdes
perante o juiz. Assim, o magistrado julgara com base em fatos que nao sdo

reais, podendo levar a condenagdes injustas.

Ademais, assim como nas falsas memorias, se o individuo narrar o
que acha que sabe, isto €, o que pensa ser a verdade, ndo terd a ele imputado
o crime previsto no art. 342, do CP*'. Em vista disso, cabe destacar o
entendimento do ilustre doutrinador Cezar Roberto Bittencourt, que aduz
que

(...) a falsidade ndo reside na contradicdo entre a realidade fatica (verdade

objetiva) e a afirmagdo da testemunha, mas entre o seu depoimento e o
conhecimento que tem dos fatos (verdade subjetiva). Por isso, é atipica a conduta

'8 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.

19 Acerca da discussdo existente, sustenta Guilherme Nucci: “A testemunha tem o dever de dizer a
verdade, porque compromissada, logo, sujeita as penas do crime de falso, que é a consequéncia
juridica do descumprimento do dever que assumiu. O declarante ndo possui o dever de narrar a
verdade e esta sendo ouvido por pura necessidade do juizo na busca da verdade real, embora nio
preste compromisso, como a lei que lhe assegura.” (NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo Penal
comentado. 2* ed, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 1069)

2 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Codigo Penal. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 15
out. 2022.

2 BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Institui o Codigo Penal. Disponivel
em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto-lei/del2848compilado.htm>. Acesso em 15
out. 2022.



da testemunha que declara o que sabe (verdade subjetiva), embora seja divergente
do que efetivamente aconteceu.”

Por fim, resta sublinhar que as falsas memorias ndo constituem prova
ilicita, dado que esta toca a forma como a prova foi obtida - meio de
obtengdo de prova -. Assim, caso sua obten¢do tenha sido em
desconformidade com a Constituicao Federal ou as leis penais, a prova sera
ilicita, sendo cabivel o seu desentranhamento dos autos™, conforme se
depreende da leitura do art. 5°, LVI, da Constituicdo Federal® c/c artigo
157, do Codigo de Processo Penal™.

No fendmeno em destaque, contudo, o individuo presta declaracdes
que nado sao verdadeiras ou aponta um inocente como autor de um delito,
mas nao tem ciéncia disso e esta de boa-f¢, de forma que sua conduta nao ¢
ilicita. Desse modo, por mais que o contetdo seja inveridico, se o
testemunho ou reconhecimento forem realizados nos moldes previstos em
lei, devem ser considerados como prova licita, podendo vir a serem

valorados pelo magistrado quando proferir a decisao.

Todavia, apesar da sua licitude, caberia o afastamento dos fatos
narrados pela pessoa com falsas memorias, bem como do reconhecimento
equivocado, visto que suas declaracdes ndao condizem com o que de fato
aconteceu, sob pena de influenciar negativamente o julgamento e gerar

decretos condenatorios injustos. Infelizmente, a apuracdo da verdade (ou

22 BITTENCOURT, Cezar Roberto. Crimes contra a administragio publica e crimes praticados
por prefeitos. Cole¢do Tratado de direito penal, v. 5. 14* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020,
p. 358.

» Nesse sentido, explica Eugénio Pacelli: “(...) a vedagio das provas ilicitas atua no controle da
regularidade da atividade estatal persecutoria, inibindo e desestimulando a adogdo de praticas
probatorias ilegais por quem ¢ o grande responsavel pela sua produgdo. (...) A norma assecuratoria
da inadmissibilidade das provas obtidas com viola¢do de direito, com efeito, presta-se, a um sé
tempo, a tutelar direitos e garantias individuais, bem como a propria qualidade do material
probatéria a ser introduzido e valorado no processo.” (PACELLI, Eugénio. Curso de Processo
Penal. 24* ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 264.)

24 BRASIL. Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022.
2> BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.



nao) dos eventos, isto &, se o que esta sendo dito € fruto de falsas memorias,

¢ extremamente complicado e dificil.

1.4. Falsas memorias espontaneas e falsas memoérias sugeridas

Uma vez tendo conceituado o fenomeno das falsas memorias, insta
frisar que este ndo ¢ uniforme, ie., ha diferentes maneiras pelas quais
constituimos tais memorias em nosso cérebro. Assim, tais lembrancas
podem ser divididas em espontaneas e sugeridas, denominagdes dadas por

Loftus, Miller e Burnes, na década de 1970.

As espontaneas, também chamadas de autossugeridas, sdo aquelas
que provém do processo interno do individuo, fruto da compreensao normal
do evento e tém origem interna. Logo, sdo produto de modificagdes
enddgenas e sdo consequéncia do proprio funcionamento da memoria,
levando a que esta seja distorcida. Segundo Lilian Stein, Carmem Neufeld e
Priscila Brust, “uma inferéncia ou interpretacdo pode passar a ser lembrada
como parte da informacao original e comprometer a fidedignidade do que ¢

26
recuperado.”

As sugeridas, por sua vez, decorrem da uma informag¢do inveridica
obtida pelo sujeito do ambiente ao seu redor, advindo, portanto, de fatores
externos a ele. Para Elizabeth Loftus, ha uma incorporacdo de uma
. ~ ~ . , . .4 27 .
informag¢do nao verdadeira na memoria do evento ocorrido”™’, cujo processo
ficou conhecido como “efeito da sugestdo da falsa informagdo”, objeto de
grande estudo e aprofundamento por parte da aludida pesquisadora. Vale

frisar que isso pode ocorrer deliberadamente ou acidentalmente.

26 NEUFELD, Carmen Beatriz; BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky.
Compreendendo o fendmeno das falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas
Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicacoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed,
2010, p. 24.

7 LOFTUS apud NEUFELD, Carmen Beatriz;, BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian
Milnitsky. Compreendendo o fendmeno das falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.).
Falsas Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicag¢oes clinicas e juridicas. Porto Alegre:
Artmed, 2010, p. 26.



Para mais, insta destacar a conclusdao de Stein, conjuntamente a
Neufeld e Brust, baseando-se nos ensinamentos de Brainerd e Reyna, a

saber:

Nas FM sugeridas, apds presenciar um evento, transcorre-se um periodo de
tempo no qual uma nova informagao ¢ apresentada como fazendo parte do evento
original, quando na realidade ndo faz. Essa informagao sugerida pode ou nédo ser
apresentada deliberadamente com o intuito de falsificar a memoria. O efeito da
falsa informagdo tende a produzir uma redugdo das lembrangas verdadeiras ¢ um
aumento das FM.*®

Com isso, podemos depreender que a distingdo se da, em suma, em
razdo da origem responsavel pelo processo de falsificagdo da lembranga.
Contudo, independentemente do estimulo ser interno ou externo, o sujeito

acredita veementemente na veracidade do que lembra.

1.5 - Teorias elucidativas das falsas memorias

Na tentativa de explicar as falsas memorias e o porqué de sua
formacdo em nosso cérebro, surgiram algumas teorias, sobre as quais

. . 29
discorreremos a seguir .

1.5.1. - Teoria Construtivista

A Teoria Construtivista, assim como a Teoria dos Esquemas, a ser
destrinchada em seguida, compde o modelo tedrico do Paradigma
Construtivista, segundo o qual a memoéria ¢ um sistema unitario, cuja
construcao se da com base nas interpretacoes feitas a partir de determinado

evento.

Acerca da teoria, esclarecem Stein, Neufeld e Brust:

28 NEUFELD, Carmen Beatriz; BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky.
Compreendendo o fendmeno das falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas
Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicacoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed,
2010, p. 26.

%’ Tais teorias possuem diferentes criticas, as quais ndo sdo objeto do presente trabalho.



As FM, tanto as espontaneas quanto as sugeridas, ocorreriam devido ao fato de
eventos realmente vividos serem influenciados pelas inferéncias de cada
individuo, ou seja, interpretacdes baseadas em experiéncias e conhecimentos
prévios. As inferéncias, que vao além da experiéncia, integram-se & memoria
sobre o evento vivido, podendo modifica-lo. Portanto, a memoria especifica e
literal sobre a experiéncia vivenciada ja ndo existe mais, apenas o entendimento ¢
a interpretagdo que foi feita dela.™

Dessa forma, entende-se que ¢ incorporada as informagdes prévias a

compreensdo de uma nova, capaz de distorcé-las, levando a formacdo de

uma falsa lembranga. H4, portanto, a juncao de informagdes do que de fato

aconteceu com as interpretacoes feitas pelo individuo a partir deste evento.

1.5.2 - Teoria dos Esquemas

Ilustram as aludidas autoras - Stein, Neufeld e Brust - que, segundo a

Teoria dos Esquemas,

(...) as falsas memorias, tanto espontaneas quanto sugeridas, ocorrem devido a um
processo de construcdo: informacgdes novas vao sendo interpretadas a luz dos
esquemas ja existentes e integradas aos mesmos conforme a categoria a qual
pertencem.31

Dessa forma, esta teoria também tem como ponto de partida a ideia

de que a memoria € um sistema unitario, mas a diferenca € que se pensa que

temos inimeros esquemas mentais € que as novas informagdes e eventos

amoldam-se a eles, formando, por conseguinte, uma falsa memoria.

Ademais, acerca de tais esquemas, insta ressaltar que consistem em um

conjunto de nogdes gerais e prévias de cada situagao.

30

NEUFELD, Carmen Beatriz; BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky.

Compreendendo o fendmeno das falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas
Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicacdes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed,
2010, p. 28-29.

31

NEUFELD, Carmen Beatriz; BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky.

Compreendendo o fendmeno das falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas
Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicacoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed,
2010, p. 29.



1.5.3 - Teoria do Monitoramento da Fonte

A Teoria do Monitoramento da Fonte, por sua vez, trata do
monitoramento da origem da informagdo e dita que julgamentos
equivocados acerca da fonte ocasionariam a formacdo das falsas
lembrangas. Cabe destacar que a fonte diz respeito a pessoa, situacdo ou

local de onde a informacao deriva.

Logo, surgiriam as falsas memorias nas hipoteses em que houvesse
confusdo acerca das fontes, atribuindo informagdes a uma origem que, na

verdade, ndo € a correta. Nessa seara, sintetizam Stein, Neufeld e Brust:

Portanto, as FM ocorrem quando cometemos erros no monitoramento ou quando
sdo realizadas atribui¢cdes equivocadas de fontes que podem ser resultado da
interferéncia de pensamentos, imagens ou sentimentos que s3o erroneamente
atribuidos a experiéncia original.”

Por fim, urge mencionar que essa troca de fontes se dd em razao das
semelhancas entre os eventos ou por conta da demasiada necessidade de
vigilancia da origem da memoria em questdo, podendo, ainda, ocorrer pela

sugestdo de falsa informacao.

1.5.4 - Teoria do Trago Difuso

Resta discorrer sobre a quarta teoria: a Teoria do Trago Difuso. Esta
defende que a memoria ¢ formada por multiplos tracos, destacando a
existéncia da memoria de esséncia e a literal. Além do mais, o
armazenamento € a recuperacao destas nao sao iguais. Pode-se inferir, com
base nessa teoria, que apesar das memorias de esséncia e literal terem o
mesmo evento como ponto de partida, seus processamentos ocorrem de

maneira independente e dissociada. Vale frisar que as memorias de esséncia

32 NEUFELD, Carmen Beatriz; BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky.
Compreendendo o fendmeno das falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas
Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicacoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed,
2010, p. 31.



sdo consideradas mais estaveis do que as literais, visto que esta ¢ mais

propensa a sofrer ingeréncias.

As ilustres pesquisadoras do tema Stein, Neufeld e Brust, explicam
que

Segundo essa Teoria, as pessoas armazenam separadamente representacdes

literais e de esséncia de uma mesma experiéncia, as literais capturam os detalhes

especificos e superficiais (...), e as de esséncia registram a compreensdo do
o A . ; . 33
significado da experiéncia, que pode variar em nivel de generalidade (...).

Finalmente, vale mencionar que esta teoria pauta-se em cinco
principios. O primeiro e o segundo estdo relacionados, haja vista que a
recuperagao independente decorre de um armazenamento também distinto
da informagdo. O terceiro tange ao julgamento das informagdes quando da
recordagdo ou recuperacdo. O quarto diz respeito a supramencionada
estabilidade das memorias de esséncia em detrimento das literais, enquanto
0 quinto versa sobre a nocdo de que os adultos t€ém maior facilidade em
recordar memorias do que as criangas, sobretudo em relacao aos tragos de

esséncia.

33 NEUFELD, Carmen Beatriz; BRUST, Priscila Goergen; STEIN, Lilian Milnitsky.
Compreendendo o fendmeno das falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas
Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicacoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed,
2010, p. 34.



CAPITULO 2 - DA PRODUGAO DE PROVAS NO PROCESSO
PENAL

2.1 - Prova e sistemas processuais penais

Os sistemas processuais caracterizam-se por uma forma especifica de
producdo da verdade. O predominio de uma ideologia punitiva ou libertaria
fez com que a estrutura do processo penal se modificasse ao longo do
tempo. Os dois grandes sistemas histéricos sdo o sistema inquisitivo € o
acusatorio. Nenhum deles apareceu na histéria de maneira pura, estavam
mesclados, mas havia predominancia de um sobre o outro. A ideia de um
sistema misto ¢ equivocada, o que se tem ¢ um sistema predominante que
comporta alguns elementos do outro. Contudo, vale ressaltar que, quanto
mais elementos de um no outro, maior a probabilidade daquele sistema nao

estar dando certo.

A gestdo da prova ¢ uma das maiores diferengas entre o sistema
inquisitorial e o acusatorio. Assim, inimeras outras caracteristicas de cada

um dos sistemas decorrem da variagdo daquela.

No presente trabalho, entendemos pela necessidade de se discorrer
acerca dos dois grandes modelos histéricos, visando a compreender a
mentalidade inquisitorial em vigor atualmente e como isto pode influenciar
em como os magistrados lidam com as falsas memodrias presentes nas

provas produzidas.

2.1.1 - Sistema inquisitivo e acusatorio

Primeiramente, urge dissertar sobre o sistema inquisitivo, marcado
por algumas caracteristicas principais. A primeira ¢ a de que a gestdo da
iniciativa probatoria esta nas maos do juiz, ou seja, hé a figura do juiz-ator.

Este faz a prova e pede a producdo desta, participando do processo, ao invés



de estar afastado das acdes. Assim, depreende-se que a iniciativa e gestao
do processo sdo, consequentemente, cabiveis ao juiz, que €, a0 mesmo
tempo, inquisidor e julgador das provas que ele proprio juntou. O juiz-ator
atuava com parte, fazia as investigagdes, direcdo, acusagdo e julgamento.
Havia, portanto, um ativismo judicial, que, em tese, ¢ negado em um

sistema acusatorio e democratico.

A segunda caracteristica ¢ a de que ha a auséncia de separagdo das
fungdes de acusar e a de julgar. Nas inquisi¢des, quem acusa ¢ também
responsavel pelo julgamento e, em razdo disso, procurava provas para
confirmar o que acusou. H4, ainda, a violag¢do ao principio de que o juiz nao
procede de oficio, chamado de ne procedat iudex ex officio. Outra marca
importante ¢ a da parcialidade do juiz. Se este comandasse a acusagdo, a
sentenca ja estava praticamente pronta e ele s6 iria procurar provas que
ratificassem a sua tese. Além disso, trata-se de modelo marcado pela

inexisténcia do contraditorio pleno.

Tal sistema ¢ ainda identificado pela desigualdade de armas e
oportunidades e pelo fato de que os processos eram sigilosos e escritos. Nao
havia a acusagdo e a publicidade durante a Inquisi¢ao. Ademais, a prisdo era
obrigatoria para o processo € as pessoas esperavam pela decisdo presas. Por
fim, a delagdo (delatio) era uma das formas aceitas para se iniciar o

Processo.

Nesse sentido, Aury Lopes Jr. afirma que

E da esséncia do sistema inquisitorio a aglutinagdo de fun¢des na méo do juiz e a
atribui¢do de poderes instrutdrios ao julgador, senhor soberano do processo.
Portanto, ndo ha estrutura dialética e tampouco contraditéria. Nao existe
imparcialidade, pois uma mesma pessoa (juiz-ator) busca prova (iniciativa e
gestdo) e decide a partir da prova que ela mesma produziu.*

Pode-se entender, ainda, que a crenga na concentracdo das fungdes
de investigagdo, acusacdo, defesa e julgamento na mesma figura fez com

que o sistema inquisitorio perdesse sua credibilidade.

3* LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sao Paulo: Saraiva Educag¢do, 2020, p. 46.



O sistema acusatdrio, por sua vez, faz com que se passasse a vigorar
as penas proporcionais, além de ter posto fim a acusagdes secretas. Nada
obstante, as delacdes caem, o processo passa a ser publico, oral e ha a ideia

de separacao entre quem denuncia e quem julga.

A forma acusatodria tem caracteristicas principais distintas do modelo
anterior. A primeira marca ¢ a de que hd uma clara distingdo entre as
atividades de acusar e de julgar. Cada uma dessas fungdes compete a 6rgaos
diferentes e tal separagdo visa a manutencao de diversas garantias. Uma
delas ¢ o afastamento do juiz da fungdo de provar, relacionado com a
imparcialidade, e quem passa a pedir a producdo de provas sdo as partes,

que, por sua vez, litigam perante o juiz.

Nessa toada, outra caracteristica ¢ a de que a iniciativa probatéria sai
da mao do juiz e compete as partes. O juiz ¢ imparcial, devendo ser alheio a
investigagdo e passivo na coleta de provas. Acerca do tema, o ilustre

doutrinador Aury Lopes Jr. defende que

quando o sistema aplicado mantém o juiz afastado da iniciativa probatoria (da
busca de oficio da prova), fortalece-se a estrutura dialética e, acima de tudo,
assegura-se a imparcialidade do julgador.”

A terceira forma de identificagdo € o tratamento igualitario entre as
partes, isto €, ha paridade de armas, o que significa que a acusa¢do nao pode
ter mais instrumentos que a defesa. O procedimento passa a ser oral e
publico, como previsto na Constituicio Federal’®, e se asseguram o
contraditdrio e a ampla defesa (possibilidade de resisténcia). O contraditorio

pleno permite que uma parte tenha acesso a tudo o que a outra produz.

Ha, por fim, a auséncia de prova tarifada, ou seja, todas as provas
tém o mesmo peso e cabe ao juiz avaliar a que tem mais credibilidade. Os
standards probatérios, como a proibicdo da producdo de prova ilicita,

fazem com que a verdade construida no processo seja uma verdade

35 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sao Paulo: Saraiva Educag¢do, 2020, p. 48.
3¢ BRASIL. Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022.



processual, que seguiu um procedimento racionalizado e ritualizado, que
vai de encontro com as praticas do autoritarismo. Por ultimo, ha a plena

publicidade de todo o procedimento.

Face o exposto, nota-se ser nitida a distingdo entre os dois sistemas
processuais, sendo o segundo mais favoravel a que o individuo goze de seus

direitos e garantias judiciais.

2.1.2 - A mentalidade inquisitorial no sistema acusatério e seus

efeitos

Alguns autores advogam pela ideia de que, no Brasil, vigora o
sistema misto, que seria inquisitivo na fase pré-processual e acusatério
depois. Contudo, a Constituicdo Federal de 1988’ trouxe o sistema
acusatorio, fundado no contraditorio, na ampla defesa, na imparcialidade do
juiz e nas demais regras do devido processo penal. Apesar de nao haver
previsdo explicita nesse sentido, montou-se o texto constitucional de tal
forma, que, pelos artigos, ¢ possivel extrair isso. Pode-se dizer que esta
escolha se deu pelo fato de que esse sistema ¢ o mais democratico. Vale
lembrar que um processo penal democratico significa um processo penal

que passa pelo crivo do texto constitucional.

Hé quem defenda, ainda, que temos uma mentalidade inquisitoria, o
que acaba por influir nas decisdes judiciais, por mais que o ordenamento
juridico tenha tendéncia contraria. E possivel aduzir que o Cdédigo de

38 . . C e e~
Processo Penal’ deixou ganchos inquisitivos, enquanto a Constituicao

37 BRASIL. Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022.
3 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.



Federal de 1988” traz o sistema acusatério e, ao invés de interpretar o
CPP/41 pela CF/88, tendemos a fazer o movimento oposto, mesmo que a

legislacao infraconstitucional ndo esteja de acordo com a norma suprema.

Insta salientar que o sistema acusatorio relaciona-se, dentre outros
aspectos enumerados no topico acima, a imparcialidade do juiz, que deve
decidir pelo livre convencimento motivado, i.e., s6 pode sentenciar com
fulcro no que estd no processo. Contudo, héd situacdes em que os juizes

continuam baseando suas decisdes no que foi colhido no inquérito policial.

Isso se d&, justamente, em razdo da supramencionada mentalidade
inquisitorial, que leva a que os magistrados, mesmo que inconscientemente,
busquem por quaisquer evidéncias nos autos que possam levar a
condenacao do réu, mesmo que esta seja injusta. Infelizmente, ¢ comum que
facam um pré-julgamento dos acusados em sua propria mente e procurem
no inquérito policial, bem como nas provas produzidas no processo judicial,
algo que possa servir como justificativa para que venham a imputar ao

acusado o crime pelo qual est4 sendo julgado.

Em outras palavras, ¢ de praxe, mesmo que as garantias
constitucionais busquem afastar isso, que o magistrado decida primeiro,
com base na sua intima convicgdo e apoOs ter sido contaminado pelas
evidéncias observadas na fase pré-processual. Posteriormente, procura,
entdo, nos autos, as provas para justificar a decisdo que ja esta tomada, para
que, assim, tenha cumprido com o disposto no artigo 93, inciso 1X, da
Constitui¢io Federal®, que exige a fundamentacdo das decisdes judiciais.
Acerca do inquérito policial, elucida Cristina di Gesu:

E elementar que os atos produzidos durante a fase pré-processual, eminentemente

inquisitéria, ndo observam as garantias constitucionais do contraditério e da
ampla defesa. Assim, o uso do aludido material para fundamentar a sentenga iria

3 BRASIL. Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022.
* BRASIL. Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022.



ao encontro da propria redagdo conferida ao artigo 155, pois esta determina ao
juiz a formagdo de sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditorio judicial, em consondncia com a concep¢do de processo como
procedimento em contraditério de que fala Fazzalari.*!

Muitas vezes, o que ocorre ¢ que o juiz recebe a denlncia e,
imediatamente, adere ao que esta 14 narrado. Isso, contudo, deve ser evitado
para que ndo acontega de a atividade cognitiva do magistrado estar sempre
em consondncia com a acusa¢do. E isso o que a teoria da dissonancia
cognitiva defende: o olhar com desconfianca. A medida que a prova é
produzida, a incerteza pode virar uma certeza processual. Assim, somente
pode-se dar uma decisdo impondo uma condenagdo se as provas juntadas
quebrarem a incerteza inicial. Se o juiz aderir a tese acusatéria de pronto, hé

a evidente quebra da imparcialidade.

Ademais, vemos que, em alguns casos, hd também a ingeréncia dos
juizes na produgdo das provas. Um exemplo ¢ quando realizam inquiri¢des
a testemunhas ou partes que ndo sdo meramente com o intuito de esclarecer
determinados pontos ja questionados pela acusacao ou defesa, o que fere
também o principio da imparcialidade e descumpre o disposto no paragrafo

{inico do art. 212, do CPP*.

Com isso, também acaba-se por mitigar o principio da presuncao de
nocéncia, tdo caro ao Estado Democratico de Direito, bem como outros
direitos e garantias constitucionais. Assim, na pratica, notamos a aplicacao
do in dubio pro societate, ao invés do in dubio pro reo, gerando

condenacgdes injustas e sujeitando inocentes as agruras do carcere.

*I' DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2022, p. 79-80.

2 Art. 212. As perguntas serdo formuladas pelas partes diretamente a testemunha, nio admitindo
o0 juiz aquelas que puderem induzir a resposta, ndo tiverem relagdo com a causa ou importarem
na repeti¢cdo de outra ja respondida. (Redacao dada pela Lei n°11.690, de 2008) Pardgrafo
unico. Sobre os pontos ndo esclarecidos, o juiz podera complementar a inquiri¢do. (Incluido pela
Lei n®11.690, de 2008).

BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.



Nada obstante, cabe salientar que o Estado Democratico de Direito
deve ser composto por um sistema penal garantidor, que protege os
individuos contra o autoritarismo e a exacerbacdo do poder punitivo. Deve
haver a implementacdo de um modelo que exclui a arbitrariedade na

elaboragdo e na aplicacdo da norma. Como elucida Aury Lopes Jr.,

O objetivo justificador do processo penal ¢ a garantia das liberdades dos
cidaddos, através da garantia da verdade, ndo uma verdade caida dos céus,
tampouco uma tal verdade real, mas sim aquela obtida mediante provas licitas,
refutdveis e no devido processo.*

Assim, pelo exposto, pode-se depreender que a referida mentalidade
inquisitorial ¢ muito perigosa quando também atrelada as falsas memodrias,
dado que pode acarretar injusticas. Como previamente salientado, as falsas
memorias consistem em lembrangas de eventos e informagdes que nao
aconteceram de fato e isso, atrelado a tendéncia a condenagao, presente no
Poder Judiciario, traz decisdes extremamente gravosas aos acusados, além

de, muitas vezes, injustas e incabiveis.

A busca por fatos para embasar tais condenagdes acaba por levar a
que os magistrados ndo se atentem - tanto quanto necessario - a presenca do
fenomeno das falsas memorias, mitigando garantias judiciais, tais como a
presuncdo de inocéncia, o contraditorio, a ampla defesa e a produgdo de
provas conforme estabelecido em lei. Assim, condenam os réus com base
em provas dotadas de falsas memorias, sem averigua-las profundamente e,
muitas vezes, sem verificar se estio de acordo com as demais provas,
apenas para evitar que sejam absolvidos com base na duvida razoavel. As
falsas memorias, por si sO, ja sdo prejudiciais, e, se associadas a

. . .. . 144 . .
mentalidade inquisitorial ™, ainda mais.

* LOPES JR., Aury. Introducdo critica ao processo penal: fundamentos da instrumentalidade
garantista. 2* ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 74.

* Ha quem defenda que a figura do juiz das garantias seria essencial para evitar que o magistrado
fique contaminado pelo que viu nos autos e, consequentemente, para afastar condenagdes
infundadas. Tal figura surgiu com o Pacote Anticrime (Lei n® 13.964/2019), que diz,
expressamente, que o processo penal tera estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase
de investigagdo e substituicdo da atuacdo probatdria do 6rgdo de atuagdo. Ademais, a aludida lei
acaba por, tacitamente, revogar artigos do CPP com tragos inquisitoriais, tais como os artigos 156
e 385, por exemplo. (BRASIL, Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019. Aperfeigoa a legislagao



2.2 - Conceito e fungao da prova

A prova consiste em meio de reconstru¢do aproximada de
determinado fato historico - o delito - nos autos, produzida pelas partes
perante um juiz imparcial, respeitando-se o contraditério. Para o ilustre

doutrinador Aury Lopes Jr.,

através — essencialmente — das provas, o processo pretende criar

condigdes para que o juiz exerca sua atividade recognitiva, a partir da
. . 45

qual se produzira o convencimento externado na sentenga.

Busca-se chegar a uma verdade processual - € ndo a uma verdade
real -, dado que aquela passa pelo crivo das regras de confiabilidade, i.e.,
devido processo legal e contraditério, por exemplo. Portanto, essas provas
somente podem ser obtidas e produzidas pelas partes, bem como admitidas
e valoradas pelo juiz, se tiverem seguido as regras constitucionais e
processuais penais. Caso contrario, a reconstrucao ndo ¢ valida. No que

concerne a isso, dispoe Ferrajoli:

Esta verdade [processual] ndo pretende ser a verdade; ndao ¢ obtida mediante
indagagdes inquisitivas alheias ao objeto do processo, estd condicionada em si
mesma pelo respeito aos procedimentos e as garantias da defesa. E, em suma,
uma verdade mais controlada quanto ao conteudo informativo que qualquer
hipotética ‘verdade substancial’. *

Cabe frisar que o magistrado, em sua decisdo, deve externalizar

como se deu o processo de formacdo do seu convencimento com base nas

penal e processual penal. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2019-
2022/2019/1ei/113964.htm>. Acesso em: 15 de nov. de 2022.)

Sobre as altera¢des a que o Pacote Anticrime objetivava, sustenta Aury Lopes Jr.: “Assumido o
problema estrutural do CPP, a luta passa a ser pela acoplagem, constitucional e pela filtragem
constitucional, expurgando de eficacia todos aqueles dispositivos que, alinhados ao nucleo
inquisitorio, sdo incompativeis com a matriz constitucional acusatoria e, principalmente, pela
mudanga de cultura, pelo abandono da cultura inquisitoria e a assun¢do de uma postura acusatoria
por parte do juiz e de todos os atores judiciarios.” (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal.
17% ed. Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p. 53).

H4é a criacdo da figura do juiz das garantias para manter a imparcialidade do magistrado que ira
julgar a causa. E ele quem controla se as garantias constitucionais estio sendo realizadas, inclusive
durante a investigagdo. Ao receber a dentincia, a ideia ¢ de que esse juiz se afaste do caso para que
entre outro magistrado, que vai conhecer dos fatos sem ficar impregnado por aquilo que se viu no
inicio. Vale salientar que todas essas regras estdo suspensas por decisdo liminar do Ministro Fux.

S LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sao Paulo: Saraiva Educag¢ao, 2020, p. 384.
* FERRAJOLI apud DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memérias. 3* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2022, p. 92.



provas. Isso guarda relagdo com a fungao persuasiva da prova, uma vez que
esta objetiva, justamente, convencer o juiz de uma das hipdteses
apresentadas, seja pela acusagdo, seja pela defesa. Nessa linha, elucida

Cristina di Gesu:

O juiz ¢ destinatario da prova. Para ele ¢ feita a reconstru¢do do fato. Assim,
provar significa induzi-lo ao convencimento de que o fato histérico ocorreu de
um determinado modo, com aproveitamento de chances, liberacdo de cargas ou
assungio de risco de uma sentenga desfavoravel por nio fazé-lo.*’

Nesse diapasdo, insta ressaltar o entendimento do supramencionado
autor, que sustenta que “o resultado final nem sempre € (e ndo precisa ser) a
‘verdade’, mas sim o resultado do seu convencimento — construido nos
limites do contraditério e do devido processo legal”*®. Assim, decide o juiz
com base no livre convencimento motivado, tendo que fundamentar sua
decisdo (art. 93, IX, CF)*, extraida a partir das provas contidas nos autos,
em consonancia com o disposto no artigo 155, caput, do Codigo de

50 . .. A e .
Processo Penal™. Nessa toada, leciona o renomado jurista Eugénio Pacelli:

A liberdade quanto ao convencimento nao dispensa, porém, a sua fundamentagao,
ou a sua explicitagdo. E dizer: embora livre para formar o seu convencimento, o
juiz devera declinar as razdes que o levaram a optar por tal ou qual prova,
fazendo-o com base em argumentacdo racional, para que as partes, eventualmente
insatisfeitas, possam confrontar a decisdo nas mesmas bases argumentativas.”'

Vale lembrar, por ora, que o 6nus da prova ¢ da acusagao, isto ¢, do
Parquet, dado que ¢ a parte que imputa ao réu o delito (art. 156, CPP). Este,
por outro lado, ndo tem carga probatodria, haja vista o principio da presuncao

de inocéncia, e pode se utilizar da defesa positiva ou negativa. Todavia, se

4" DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2022, p. 51.

S LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sao Paulo: Saraiva Educag¢do, 2020, p. 393.
* BRASIL. Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022.
O Art. 155. O juiz formard sua convic¢do pela livre apreciacio da prova produzida em
contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos
informativos colhidos na investiga¢do, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e
antecipadas. (Redacdo dada pela Lei n°11.690, de 2008).

BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.

31 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24* ed. Sao Paulo: Atlas, 2020, p. 261.



alega um alibi, tem a oportunidade de fazer a sua prova. Urge frisar que a
perda da oportunidade do réu nao pode gerar uma presuncao de culpa.
Assim, caso o Parquet nao tenha logrado éxito em comprovar a sua

acusagdo, ¢ mister a aplicagdo da presuncao de inocéncia.

2.3 - Provas em espécie

Hé diversas espécies de provas a serem utilizadas pelas partes no
processo penal, cada qual com as suas particularidades. Por ora, cabe
discorrer, especificamente, acerca dos principais aspectos do depoimento do
ofendido, da prova testemunhal e do reconhecimento de pessoas e coisas,

: ~ . [ 52
visto que sdo nelas em que ha maior chance de haver falsas memorias™.

No que tange a palavra do ofendido, cuja previsao estd no art. 201,
CPP”, insta sublinhar que aquele ndo presta o compromisso de dizer a
verdade, além de ndo poder invocar o direito ao siléncio. E, ainda, possivel
que seja conduzido coercitivamente para comparecer em juizo e prestar

declaracdes, por se tratar de uma obrigagao sua.

Ademais, a esse respeito, ha a problematica acerca da valoragao da
prova colhida. O magistrado deve tomar cuidado para ndo supervalorizar ou
desvalorizar o narrado pela vitima, até porque ha, no inconsciente, uma

predisposicdo a acreditar na veracidade da palavra do ofendido™.

Passando a anélise da prova testemunhal, devemos frisar que esta
constitui, no geral, principal meio de prova nos processos penais, servindo
bastante, assim, como suporte para as sentengas proferidas pelos
magistrados. E caracterizada pela oralidade, objetividade e retrospectiva,

dado que o sujeito narra um fato passado, qual seja o delito que j& ocorreu.

52 No capitulo 4, abordaremos as falsas memorias em cada uma dessas provas.

3 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.

> Especialmente nos casos de crimes sexuais, esta questdo ¢ muito complicada, uma vez que, no
geral, s ha o agressor e a vitima.



O artigo 400 do Cédigo de Processo Penal’® determina que a tomada
dos testemunhos se da apds a oitiva da testemunha, iniciando-se por aquelas
arroladas pela acusagdo e, posteriormente, passa-se as pela defesa. Se foi a
acusagdo que indicou a testemunha, comeca questionando e, se foi a defesa,
esta comeca. Deve-se, sempre, respeitar o contraditério e o devido processo
legal, ou seja, a defesa deve ter a oportunidade de manifestar-se apos a
acusacdo. Depois, conforme o art. 212, do CPP*® - cuja problematica
discorremos acima -, o juiz poderd complementar e pedir explicacdes de
pontos determinados que ndo estejam esclarecidos. Trata-se de uma funcao

completiva.

O artigo 202, do CPP”’ estabelece que qualquer pessoa pode ser
testemunha. Os seguintes dispositivos ditam que a testemunha devera
prestar, via de regra, o compromisso de dizer a verdade e que suas
declaragdes serdo feitas oralmente. Ademais, em regra, nao € possivel que o
sujeito se recuse a depor, exceto se for ascendente, descendente, afim em
linha reta, conjuge, ainda que desquitado, irmao, pai, mae ou filho adotivo
do acusado. Insta mencionar, ainda, aqueles que sdo proibidos de depor,

como advogados e padres, por exemplo.

Em relacido ao compromisso prestado, cumpre ressaltar que,
conforme se depreende do art. 208, do CPP*®, ha algumas pessoas que sdo
dispensadas dessa formalidade (doentes, deficientes, menores de 14 anos e
parentes do acusado). Na pratica, ndo representa qualquer garantia de

veracidade do relato prestado em juizo. Para mais, tendo em vista que nao
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Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.
¢ BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.
" BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.
¥ BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.



fizeram esse juramento, no momento da valoragdo, o juiz deve atribuir
menor credibilidade as palavras deles, tratando-as com reservas € maior

cuidado.

Por fim, acerca do reconhecimento de pessoas, deve-se mencionar o
art. 226, do Cddigo de Processo Penal, que elenca os procedimentos a

serem seguidos na fase pré-processual e na processual. Vejamos:

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

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

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

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

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a4 auto pormenorizado, subscrito pela
autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas
testemunhas presenciais.

Paragrafo unico. O disposto no n® III deste artigo ndo tera aplicagdo na fase da
instrugdo criminal ou em plenério de julgamento.”

Consiste em um sujeito comparando se a pessoa que esta a sua frente
¢ a mesma que cometeu o delito, visando a identificagdo de um individuo
como sendo o autor do crime. Em caso positivo, temos, de fato, o
reconhecimento. E mister que sejam colocadas pessoas com caracteristicas
fisicas semelhantes para que se evite, o maximo possivel, indu¢des. Nada
impede, contudo, que o acusado se recuse a participar do reconhecido, uma
vez que configuraria um exercicio do direito de defesa negativa, tendo em

vista que ninguém ¢ obrigado a produzir provas contra si mesmo.

No entanto, uma das grandes questdes acerca do reconhecimento €

quando este se da por meio de fotografias, comumente utilizado quando o

Y BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.



acusado se nega a participar do reconhecimento pessoal. Notamos que, na
pratica, tem havido a substituicio do pessoal pelo fotografico, o que
representa uma ilegalidade, visto que a fotografia, pelo defendido por
diversos juristas, deve ser usada meramente como ato preparatorio € nao

60
como prova €m S1 .
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Entendemos, contudo, pela irrepetibilidade do reconhecimento, seja o pessoal, seja o
fotografico. Logo, ndo coadunamos com a ideia de que o reconhecimento fotografico deve ser
utilizado como ato preparatorio.



CAPITULO 3 - A PRESUNCAO DE INOCENCIA E AS
FALSAS MEMORIAS

3.1 - Presuncao de inocéncia - conceito

A presungcdo de inocéncia ¢ um principio basilar do Estado
Democratico de Direito, além de clausula pétrea, estando prevista no artigo

5°, inciso LVII, da Constitui¢ao Federal, a saber:

Art. 5°, LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenga penal condenatoria;®’

Também encontra respaldo no Pacto de Sdo José da Costa Rica® - a
Conven¢ao Americana de Direito Humanos -, do qual o Brasil ¢ signatario.
Em seu artigo 8.2, determina que “toda pessoa acusada de delito tem direito
a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente a sua
culpa”. Apesar dessa previsdo, o Brasil optou, por escolha politica, que a
comprovacao de culpa se desse com o transito em julgado da decisao

condenatoria.

A presuncao de inocéncia ¢ uma regra de tratamento, segundo a qual
o acusado deve ser considerado inocente até que a sentenca penal
condenatoria seja considerada definitiva, imutavel, ou seja, até seu transito
em julgado. Assim, o acusado deve ser tratado como inocente enquanto for
suspeito em delegacia, depois que o Ministério Publico apresentar denuncia

e em todos os outros momentos do processo.

Esse principio - e regra - tem dois dmbitos: um interno € um externo
ao processo. No ambito interno, guarda relagdo com o principio da
desconfianga, segundo o qual o juiz deve analisar a denuncia desconfiando

que pode nao ser aquilo que estd descrito na inicial acusatoria. Isso se da

! BRASIL. Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022.
2 BRASIL. Decreto n° 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos (Pacto Sdo José da Costa Rica), de 22 de novembro de 1969. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/decreto/d0678.htm>. Acesso em: 19 nov. 2022.



pelo fato de que deve ter olhar de presuncdo de inocéncia, e ndo de
presuncdo de culpa, passivel de sofrer prejuizo por conta da mentalidade
inquisitorial, previamente explicitada, ainda muito presente no Poder

Judiciario brasileiro.

Por outro lado, o ambito externo diz respeito a vedagdo da midia e
sua publicidade opressiva. Deve-se tomar cuidado para que ndo haja um
massacre moral advindo de uma estigmatizagdo do sujeito acusado,
inclusive para se evitar que o julgador acabe sendo influenciado e tenha
comprometida a sua imparcialidade, prejudicando, assim, o julgamento do
processo®. Tal pode ser justificado pelo motivo de que, além de ser regra
processual, a presuncdo de inocéncia também ¢ principio politico de

convivéncia em sociedade.

Nessa senda, ¢ imperioso destacar que se pode aduzir que o principio
em comento tem trés dimensdes. A primeira ¢ a de que ¢ uma regra politica,
visto que representa um limite a atuacdo do Estado em seu poder punitivo,
de forma a evitar eventuais abusos. Também ¢ regra de tratamento, como
anteriormente dito, uma vez que o Estado deve tratar o sujeito como se
inocente fosse - porque inocente € - até o transito em julgado de sentenca

R
penal condenatoria™.

A esse respeito, cumpre fazer alusdo aos ensinamentos de Vegas

Torres, segundo o qual a presuncao de inocéncia €

53 Para Aury Lopes Jr., “ (...) a presun¢do de inocéncia exige uma protec¢do contra a publicidade
abusiva e a estigmatizacdo (precoce) do réu. Significa dizer que a presuncdo de inocéncia (e
também as garantias constitucionais da imagem, dignidade e privacidade) deve ser utilizada como
verdadeiro limite democratico a abusiva exploragdo midiatica em torno do fato criminoso e do
proprio processo judicial”. (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sao Paulo:
Saraiva Educacdo, 2020, p. 110.)

6 A esse respeito, vale mencionar a Simula Vinculante 11, que determinou a excepcionalidade do
uso de algemas. Foi editada para evitar que os jurados do Tribunal do Juri fossem influenciados ao
verem o acusado com algemas e entendessem aquilo como representativo de seu alto grau de
periculosidade, o que acabaria por violar o principio da presungdo de inocéncia. Vejamos a sua
redagdo: “So ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado receio de fuga ou de
perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou
da autoridade e de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da
responsabilidade civil do Estado.”



o conceito fundamental em torno do qual é construido todo um modelo de
processo penal, concretamente um processo penal de corte liberal, o qual ¢é
voltado fundamentalmente a estabelecer garantias para o imputado frente a
atuagdo punitiva estatal.”’

A terceira dimensao relaciona-se ao fato de que ¢ também regra de
julgamento (ou probatoéria), dado que o acusado somente perde seu estado
de inocéncia se ficar cabalmente provado pelo Ministério Publico de que
era culpado do delito. Entretanto, caso o Parquet nao logre éxito em
comprovar a autoria e materialidade do crime, ¢ cabivel decisao favoravel
ao réu, em razao do principio do in dubio pro reo, decorrente da presungao
de inocéncia. Vale lembrar, ainda, que o 6nus da prova recai sobre o drgao
acusador, nao sendo o réu obrigado a produzi-las, fato que vincula-se ao

principio da ndo auto acusagao.

3.2 - Efeitos da presungao de inocéncia no processo penal - sentenga

absolutéria cabivel

Como salientado, a presuncao de inocéncia ¢ norma de tratamento,
probatéria e de julgamento. Assim, deve ser empregada em diferentes
momentos do processo, nao se restringindo apenas a prolagdo da sentenga.
Por vezes, ¢ possivel que haja a imposicao de medidas cautelares, como a
prisdo preventiva, por exemplo®, desde que seja medida adequada e
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necessaria e haja decisdo fundamentada justificando a sua aplicagao’’.

% VEGAS TORRES apud DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias. 3* ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2022, p. 65.

% Outro exemplo relaciona-se ao disposto nos artigos 396 ¢ 396-A, do CPP, que tratam da resposta
preliminar. Em respeito & presungdo de inocéncia, o Cédigo vedou a possibilidade do réu ficar
revel, ndo podendo este ficar indefeso no processo penal. Assim, caso o acusado ndo apresente
resposta em até 10 dias, o juiz nomeara defensor para oferecé-la.

(BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.)

57 No ordenamento juridico patrio, a liberdade é a regra. E possivel que o sujeito seja preso antes
do transito em julgado da decisdo condenatoria, mas ¢ excecdo. Para ser decretada, ¢ necessario
que exista fumus comissi delicti, i.e., a fumaga de existéncia de delito, e periculum libertatis. Ou
seja, entende-se que aquela pessoa solta traz perigo ao desenvolvimento do processo. A prisao
preventiva pode ser decretada quando presentes os fundamentos previstos no art. 312, do CPP, de
forma que a imposi¢ao desta medida cautelar visa a garantir a ordem publica, a ordem econémica,
podendo também ser por conveniéncia da instru¢do criminal ou para assegurar a aplicagdo da lei
penal. Nao ha dbice & presungdo de inocéncia, desde que o supracitado artigo seja aplicado



No que tange ao tema do presente trabalho, o principio da presungao
de inocéncia ¢ de suma importdncia para que se evite decisoes
condenatorias incabiveis, isto €, contra réus que nao cometeram os delitos,
mas foram identificados como autores apenas em razao de testemunhos ou
reconhecimentos obtidos na delegacia e perante o juiz em audiéncia. Isso,
contudo, sem que haja qualquer outra prova corroborando com o
testemunho ou o reconhecimento pessoal ou fotografico que fora realizado,

configurando uma situagao completamente problematica.

Os incisos II, V e VII do artigo 386 do Codigo de Processo Penal
evidenciam a impossibilidade, em tese, do juiz condenar um sujeito sem
que o Ministério Publico, 6rgdo acusatério com o 6nus da prova, tenha
demonstrado e juntado aos autos provas para que fosse afastada a inocéncia,

como regra, presumida ao réu. Vejamos:

Art. 386. O juiz absolvera o réu, mencionando a causa na parte dispositiva, desde

que reconheca:

II - ndo haver prova da existéncia do fato;

V — néo existir prova de ter o réu concorrido para a infragdo penal;
(Redacdo dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

o

VII — ndo existir prova suficiente para a condenagao. (Incluido pela Lei n
11.690, de 2008)°®

O ultimo inciso citado - o inciso VII - merece especial destaque, in
casu, visto que relaciona-se a duvida razodvel, para além do principio do
favor rei, que também deve ser observado. Assim, mesmo que o individuo,
dotado de falsas memorias e que narra o que sabe, tenha veeméncia acerca
do que esta relatando ou de quem reconhece, o magistrado deve encontrar
nos autos outras provas que sirvam para comprovar a acusacao feita pelo

Parquet.

adequadamente. Se a liberdade do acusado nao trouxer efetivo perigo ao processo ou a sociedade,
a presung¢do de inocéncia leva a que ele responda em liberdade.

% BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.



Tal pode ser explicado pelo fato de que a palavra da testemunha ou o
mero reconhecimento pessoal ou fotografico nao podem ser suficientes para
embasar um decreto condenatério, por mais que a este - o reconhecimento -
seja atribuido alto valor probatorio®. Nada obstante, como destacado, a
mentalidade inquisitorial ainda faz com que haja uma maior propensao a
dar credibilidade as testemunhas de acusacao, em detrimento da presuncao

de inocéncia e do alibi trazido pela defesa.

Dessa forma, sempre que houver duvida, ela somente pode ser
sanada com a absolvigdo, conforme se depreende da leitura do aludido
artigo previsto na lei processual penal. Logo, se for hipotese de inexisténcia
de provas ou insuficiéncia destas, imperiosa € a absolvi¢ao do réu, mesmo
que, internamente, acredite que o acusado era culpado do delito. Em outras
palavras, € necessario que a prova seja robusta e supere a divida razoavel

. . 70
para que a condenagdo seja cabivel no caso concreto’".

A esse respeito, vejamos os ensinamentos de Saulo Murilo de
Oliveira Mattos, em “Prova testemunhal e teatralizagdo acusatéria: a
substracdo de narrativas judiciais”, para o 10° Congresso Internacional de

Ciéncias Criminais da PUC/RS:

Quebra-se a justica temporal do processo: o eterno retorno a inquisicdo. Nesse
cenario, a condenacdo sera sempre a solucdo mais provavel. Diversamente, se o
processo fosse julgado considerado o estado em que se encontra, com
testemunhas relevando seus possiveis esquecimentos, lembrangas parciais,
cogita-se a possibilidade de davida sobre pontos relevantes que, pela regra de
julgamento fulcrada no principio da presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII, CF/88)
— 0 in dubio pro reo -, pode resultar em absolvigdo.”

% Observa-se também que, na pratica, também ¢& atribuido alto valor probatério a palavra da
vitima.

7 Nessa toada, sustenta Aury Lopes Jr.. “Somente havendo prova robusta, forte, altamente
confiavel, de indiscutivel qualidade epist€émica, que se traduza um alto grau de probabilidade (ou
certeza, para quem admite essa categoria na perspectiva processual), que supere toda e qualquer
davida fundada sobre questdes relevantes do caso penal, é que autoriza uma sentenga penal
condenatoria, pois apta a superar a barreira do ‘acima da duvida razoavel’.” (LOPES JR., Aury.
Direito Processual Penal. 17* ed. Sao Paulo: Saraiva Educac¢ao, 2020, p. 398.)

" MATTOS, Saulo Murilo de Oliveira. Prova testemunhal e teatralizagdo acusatoria: a subtracdo
de narrativas judiciais. /n: ELESBAO, Ana Clara Santos; GOMES, Ariel Koch; ANGEL, Camila
de Oliveira, MENDES, Carlos Hélder Furtado, VECHI, Fernando et. al. (org.). AMARAL,
Augusto Jobim do; POZZEBON, Fabricio Dreyer de Avila; MARTINS, Fernanda; GLOECKNER,
Ricardo Jacobsen; GAUER, Ruth M. C. (coord.). Anais do 10° Congresso Internacional de
Ciéncias Criminais - PUCRS [livro eletronico]: direito processual penal. v. 2. 1. ed. S2o Paulo:



Nessa mesma linha, adverte o ilustre processualista penal Aury

Lopes Jr.:

Ao lado da presungdo de inocéncia, como critério pragmatico de solugdo da
incerteza (duvida) judicial, o principio do in dubio pro reo corrobora a atribuigao
da carga probatodria ao acusador e reforca a regra de julgamento (ndo condenar o
réu sem que sua culpabilidade tenha sido suficientemente demonstrada). A Unica
certeza exigida pelo processo penal refere-se a prova da autoria e da
materialidade, necessarias para que se prolate uma sentenga condenatéria. Do
contrario, em ndo sendo alcancado esse grau de convencimento (e liberagdo de
cargas), a absolvigdo ¢ imperativa.’

Vale, por fim, fazer alusdo as manifestagdes dos Tribunais
Superiores sobre a presuncdo de inocéncia e a absolvigdo como

consequéncia da aplicagcdo daquele principio:

RECURSO ESPECIAL. ROUBO MAJORADO. ARMA DE FOGO.
CONCURSO DE  AGENTES. ARGUICAO DE NULIDADE.
PREQUESTIONAMENTO. CONDENACAO. FALTA DE
FUNDAMENTACAO QUANTO A AUTORIA. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO. INOBSERVANCIA DO ART. 226 DO CPP. INEXISTENCIA
DE FONTES INDEPENDENTES DE PROVA. ABSOLVICAO.

(.)

2. "O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na
fase do inquérito policial, apenas ¢é apto, para identificar o réu e fixar a autoria
delitiva, quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do Cddigo de
Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial,
sob o crivo do contraditorio ¢ da ampla defesa" (HC n. 598.886/SC, relator
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em
27/10/2020, DJe 18/12/2020).”

3. No caso em comento, a autoria delitiva esta fundamentada exclusivamente
no reconhecimento fotografico realizado pela vitima na fase policial,
aproximadamente 1 més apos o crime e em total descompasso com o
procedimento do art. 226 do CPP. O reconhecimento nao foi renovado em
juizo, mas apenas ratificado em parte pela vitima, pois ela afirmou nio
reconhecer LEANDRO como coautor dos fatos. Com efeito, ndo foram
declinados outras fontes independentes de prova para respaldar o édito
condenatorio.

4. Tais circunstancias demonstram ser a condenacio lastreada em substrato
probatorio fragilissimo, 0 que niao se admite na ordem juridica vigente,
porquanto afrontaria principios basilares do direito penal como o da
presuncao da inocéncia e do in dubio pro reo.

Tirant lo Blanch, 2020, p. 194-205. Disponivel em:
<https://editorial.tirant.com/free_ebooks/E000020005517.pdf>. Acesso em: 02 out. 2020.

"2 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sao Paulo: Saraiva Educag¢do, 2020, p. 409.
3 A problematica do reconhecimento pessoal sera melhor aprofundada posteriormente no presente
trabalho.



5. Recurso especial de LEANDRO provido. Recurso de IGOR nio conhecido,
com a concessao de habeas corpus de oficio, nos termos do parecer do Ministério
Pablico Federal.” — grifado

EMENTA PENAL. PROCESSUAL PENAL. OPERACAO SANGUESSUGA.
DEPUTADO FEDERAL. QUADRILHA, CORRUPCAO PASSIVA E CRIME
LICITATORIO DO ART. 90 DA LEI 8.666/93. COLABORACAO
PREMIADA. AUSENCIA DE CORROBORACAO. INSUFICIENCIA DE
PROVA ACIMA DE DUVIDA RAZOAVEL. PRESUNCAO DE
INOCENCIA. ABSOLVICAO. 1. A colaboragio premiada é meio de obtengio
de prova (artigo 3° da Lei 12.850/2013). Nao se placita, antes ou depois da Lei
12.850/2013, condenacdo fundada exclusivamente nas declaracdes do agente
colaborador. 2. A presunciao de inocéncia, principio cardeal no processo
criminal, é tanto uma regra de prova como um escudo contra a punicio
prematura. Como regra de prova, a formulacido mais precisa é o standard
anglo saxdnico no sentido de que a responsabilidade criminal deve ser
provada acima de qualquer divida razoavel (proof beyond a reasonable
doubt), o qual foi consagrado no art. 66, item 3, do Estatuto de Roma do
Tribunal Penal Internacional. 2.1. Na espécie, ausente prova para além de
duvida razoavel da participagdo do acusado, Deputado Federal, nos crimes
licitatorios praticados com verbas decorrentes de emendas orgamentarias de sua
autoria, do recebimento de vantagem indevida em decorréncia das emendas
orgamentarias, ou de associagdo perene a grupo dedicado a pratica de crimes
contra a administragdo publica, particularmente no que diz quanto a aquisigdo
superfaturada de ambulancias com recursos federais. 3. Acdo penal julgada
improcedente.” — grifado

Entende-se, portanto, que o arcaboucgo probatério deve ser robusto
para que seja capaz de superar a duvida razoavel e afastar a presungdo de
inocéncia e, finalmente, embasar uma condenacdo. Caso contrario, ¢

indiscutivel o cabimento da absolvigao.

3.3 - A resisténcia do sistema penal na sua aplicagao - in dubio pro

societate

Na Europa, no sistema inquisitivo, havia uma presunc¢do de culpa, a
ponto de alguns autores falarem que, se ha insuficiéncia de prova, mas ha

indicios ou o que ¢ chamado de semi-prova, j& haveria evidéncias para a

74 STJ, Recurso Especial n° 1.989.236/ES, Relator Ministro Antonio Saldanha Palheiro, Sexta
Turma, Brasilia, julgado em 19 abr. 2022, publicado em 26 abr. 2022.

> STF, Acgao Penal n° 676, Relatora Ministra Rosa Weber, Primeira Turma, Brasilia, julgado em
17 out. 2017, publicado em 06 fev. 2018.



presuncao de culpa. Ao longo do tempo, contudo, isso se inverteu € houve a

consagragao da presung¢ao de inocéncia, que ¢ colocada como regra.

Muito em razdo da mentalidade inquisitorial, construiu-se a ideia do
in dubio pro societate, bastante utilizado no procedimento do Tribunal do
Juri - quando da decisdo de pronuncia - € que ndo encontra respaldo legal
ou constitucional, tampouco no Pacto de S3o José¢ da Costa Rica.
Representa, ainda, uma violagcdo ao principio da presuncao da inocéncia.
Este €, como salientado, basilar e ¢ de suma importancia que seja observado

ao longo do inquérito policial e do processo judicial.

Tomando por base a tese construida pelo Parquet, seria possivel que
0 0rgdo acusador realizasse uma dentiincia mesmo que os indicios fossem
fracos ou insuficientes. Nota-se, ainda, que nao ¢ incomum que magistrados
recebam dentncias e profiram decisdes de pronuncia nessas condigdes.
Todavia, na verdade, para que a denuncia possa ser oferecida e depois
recebida, os indicios devem ser suficientemente fortes para sustentar a acao
penal. O mesmo entendimento aplica-se para que o acusado seja levado a
julgamento pelo Conselho de Sentenga, na segunda fase do procedimento

do Tribunal do Jari.

O renomeado jurista Paulo Rangel critica a constru¢do desta ideia, ao

sustentar que

o chamado principio in dubio pro societate nao ¢ compativel com o Estado
Democratico de Direito, onde a duvida ndo pode autorizar uma acusagao,
colocando uma pessoa no banco dos réus. (...). O Ministério Publico, como
defensor da ordem juridica e dos direitos individuais e sociais indisponiveis, ndo
pode, com base na divida, manchar a dignidade da pessoa humana e ameacar a
liberdade de locomogio com uma acusacio penal.”®

Na jurisprudéncia patria, reconhece-se a aplica¢ao do in dubio pro
societate, 0 que representa um completo afronta ao principio constitucional

da presuncdo de inocéncia, a saber:

" RANGEL. Paulo. Direito Processual Penal. 17* ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, p. 89



AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINARIO COM
AGRAVO. PENAL E PROCESSUAL PENAL. CRIME DE HOMICIDIO.
DECISAO DE PRONUNCIA. PREVALENCIA DO PRINCIiPIO DO IN
DUBIO PRO SOCIETATE. ACORDAO EM CONFORMIDADE COM A
JURISPRUDENCIA DESTE TRIBUNAL. 1. O principio do in dubio pro
societate, insculpido no art. 413 do Co6digo de Processo Penal, que disciplina
a sentenca de prontncia, ndo confronta com o principio da presuncio de
inocéncia, maxime em razdo de a referida decisio preceder o judicium
causae. Precedentes: ARE 788288 AgR/GO, Rel. Min. Carmen Lucia, Segunda
Turma, DJe 24/2/2014, o RE 540.999/SP, Rel. Min. Menezes de Direito, Primeira
Turma, DJe 20/6/2008, HC 113.156/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda
Turma, DJe 29/5/2013. 2. O acdrdido recorrido extraordinariamente assentou:
“RESE — Pronuncia — Recurso de defesa — Impossibilidade de absolvi¢do ou
impronuncia — Indicios de autoria e materialidade do fato — Negado provimento
ao recurso da defesa.” 3. Agravo regimental DESPROVIDO.” — grifado

PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS.
SUSTENTACAO ORAL. INADMISSIBILIDADE. HOMICIDIO
QUALIFICADO. DECISAO DE PRONUNCIA. PRINCIPIO IN DUBIO PRO
SOCIETATE. JURISPRUDENCIA DO STJ. ALEGACAO DE AUSENCIA
DE INDICIOS DE AUTORIA. NECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA. INCOMPATIBILIDADE COM A ACAO DE HABEAS
CORPUS. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO.

1. Nao se admite sustentagdo oral no julgamento de agravo regimental, que ¢é
apresentado em mesa independentemente de inclusdo em pauta (arts. 159, IV, e
258 do RISTYJ).

2. A decisdo de prontincia encerra simples juizo de admissibilidade da
acusacio de pratica de crime doloso contra a vida, ou seja, nio demanda o
juizo de certeza necessario ao decreto condenatorio, sendo suficiente a
presenca de indicios suficientes de autoria ou de participacio no delito.

3. Eventuais dividas na fase processual da pronincia resolvem-se em favor
da sociedade - in dubio pro societate - e deverao ser dirimidas pelo conselho
de sentenca.

4. A analise da alegacdo de inexisténcia de indicios de autoria demanda dilagdo
probatoria, procedimento incompativel com a agdo de habeas corpus.

5. Agravo regimental desprovido.” — grifado

Todavia, notamos que, apesar do entendimento naquele sentido, por

conta das diversas criticas, tem-se observado decisdes que aplicam, na

"7 STF, Agravo Regimental no Recurso Extraordinario com Agravo n°® 788.457, Relator Ministro
Luiz Fux, Primeira Turma, Brasilia, julgado em 13 mai. 2014, publicado em 28 mai. 2014.

8 STJ, Agravo Regimental no Habeas Corpus n° 675.153/GO, Relator Ministro Jodo Otavio de
Noronha, Quinta Turma, Brasilia, julgado em 10 mai. 2022, publicado em 13 mai. 2022.



verdade, a presuncdo de inocéncia e o in dubio pro reo, além de

reconhecerem a auséncia de amparo da diivida em prol da sociedade:

AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARACAO NO
HABEAS CORPUS. HOMICIDIO QUALIFICADO. REU IMPRONUNCIADO.
APELACAO MINISTERIAL. RECURSO PROVIDO. PRINCIPIO DO IN
DUBIO PRO SOCIETATE INVOCADO PARA JUSTIFICAR A
PRONUNCIA. IMPOSSIBILIDADE. STANDARD PROBATORIO.
PADRAO DE PROVA MAIS ELEVADO. PREPONDERANCIA DE
TESTEMUNHOS DIRETOS NO SENTIDO DA NAO PARTICIPACAO DO
ACUSADO. TESTEMUNHO INDIRETO E DA PROPRIA VITIMA.
ELEMENTOS  INCRIMINATORIOS DE  MENOR  FORCA
PROBATORIA. IMPRONUNCIA. PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE
INOCENCIA. AGRAVO DESPROVIDO.

1. Nao se desconhece que ha o entendimento consolidado de que na fase
processual do judicium accusationis, eventual divida acerca da robustez dos
elementos de prova resolve-se em favor da sociedade, consoante o principio
do in dubio pro societate. Ocorre, porém, que esse entendimento vem sendo
criticado por alguns doutrinadores, refletindo-se na jurisprudéncia, no
sentido de que, havendo duvida quanto a materialidade delitiva, ou em

relacio a existéncia de indicios suficientes de autoria ou de participacio,
deve prevalecer a presuncio constitucional de inocéncia.

(..)

3. Dessa forma, entende-se que apenas o depoimento da vitima revela-se
insuficiente para servir de supedaneo a prontincia do ora paciente, na medida em
que "todas as outras testemunhas que presenciaram os fatos, ¢ ndo foram poucas,
diga-se, ou referiram ndo ter visto o réu Fabio ou referiram ter certeza de que ele
nao estava no local".

4. Havendo duvida acerca dos indicios de autoria, deve o julgador, como fez o
Magistrado processante, se valer da doutrina dos standards probatorios e, no caso
em que ha uma preponderdncia de provas no sentido da ndo participacdo do
acusado (ja que todas as outras testemunhas que presenciaram os fatos, ¢ ndo
foram poucas, diga-se, ou referiram ndo ter visto o réu ou referiram ter certeza de
que ele ndo estava no local) em detrimento de alguns elementos incriminatorios
de menor forga probatoéria (depoimento da vitima e o depoimento indireto do
irmdo da vitima, consoante aportado pelo Tribunal), optar pela impronuncia,
em homenagem ao principio constitucional da inocéncia.

5. Agravo regimental desprovido.” — grifado

Penal e Processual Penal. 2. Juri. 3. Pronuncia e standard probatdrio: a
decisdo de pronuncia requer uma preponderincia de provas, produzidas em
juizo, que sustentem a tese acusatdéria, nos termos do art. 414, CPP. 4.
Inadmissibilidade in dubio pro societate: além de nao possuir amparo

7 STJ, Agravo Regimental nos Embargos Declaratorios no Habeas Corpus n® 734.927/RS, Relator
Ministro Ribeiro Dantas, Quinta Turma, Brasilia, julgado em 16 ago. 2022, publicado em 22 ago.
2022.



normativo, tal preceito ocasiona equivocos e desfoca o critério sobre o
standard probatorio necessario para a pronuncia. 5. Valoracdo racional da
prova: embora inexistam critérios de valoragdo rigidamente definidos na lei, o
juizo sobre fatos deve ser orientado por critérios de logica e racionalidade, pois a
valoragao racional da prova é imposta pelo direito a prova (art. 5°, LV, CF) e pelo
dever de motivagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, CF). 6. Critérios de
valoragdo utilizados no caso concreto: em lugar de testemunhas presenciais que
foram ouvidas em juizo, deu-se maior valor a relato obtido somente na fase
preliminar e a testemunha ndo presencial, que, ndo submetidos ao contraditorio
em juizo, ndo podem ser considerados elementos com forga probatoria suficiente
para atestar a preponderdncia de provas incriminatorias. 7. Duvida e
impronuncia: diante de um estado de duvida, em que ha uma
preponderincia de provas no sentido da nao participacdo dos acusados nas
agressoes e alguns elementos incriminatorios de menor forca probatoria,
impode-se a impronuncia dos imputados, 0 que nio impede a reabertura do
processo em caso de provas novas (art. 414, paragrafo unico, CPP). Primazia
da presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, CF e art. 8.2, CADH). 8. Fungio da
pronuncia: a primeira fase do procedimento do Juri consolida um filtro
processual, que busca impedir o envio de casos sem um lastro probatorio minimo
da acusag@o, de modo a se limitar o poder punitivo estatal em respeito aos
direitos fundamentais. 9. Inexisténcia de violacdo a soberania dos veredictos:
ainda que a Carta Magna preveja a existéncia do Tribunal do Juri e busque
assegurar a efetividade de suas decisdes, por exemplo ao limitar a sua
possibilidade de alteracdo em recurso, a logica do sistema bifasico € inerente a
estruturagdo de um procedimento de juri compativel com o respeito aos direitos
fundamentais ¢ a um processo penal adequado as premissas do Estado
democratico de Direito. 10. Negativa de seguimento ao Agravo em Recurso
Extraordinario. Habeas corpus concedido de oficio para restabelecer a decisdo de
impronuncia proferida pelo juizo de primeiro grau, nos termos do voto do
relator.”’ — grifado

Nao obstante, urge salientar que, no ARE 1.067.392/CE, infra
exposto, o Ministro Celso de Mello, em seu voto, discorreu de forma

contraria a aplicagdo do in dubio pro societate, sustentando que

(...) O estado de duvida que emerge de um processo penal de conhecimento,
ainda que se trate do procedimento escalonado do Juri, nessa primeira fase,
desautoriza, por completo, qualquer medida de restricdo ao ‘status libertatis’ do
acusado. No Direito Positivo brasileiro, a situacdo de duvida razoavel s6 pode
beneficiar o réu, jamais prejudica-lo, pois esse ¢ um principio basico que deve
sempre prevalecer nos modelos constitucionais que consagram o Estado
Democratico de Direito."

Dessa forma, pode-se aduzir que € incabivel a aplicagdo do in dubio

pro societate, haja vista a sua auséncia normativa e a flagrante violagao ao

80 STF, Agravo em Recurso Extraordinario n° 1.067.392/CE, Relator Ministro Gilmar Mendes,
Segunda Turma, Brasilia, julgado em 26 mar. 2019, publicado em 02 jul. 2020.

81 STF, Agravo em Recurso Extraordinario n° 1.067.392/CE, Relator Ministro Gilmar Mendes,
Segunda Turma, Brasilia, julgado em 26 mar. 2019, publicado em 02 jul. 2020, p. 33.



principio da presunc¢do de inocéncia, que, por sua vez, encontra respaldo no
texto constitucional. Logo, caso haja dividas acerca da autoria ou
materialidade, deve haver a absolvi¢ao do acusado - ou, no caso Tribunal do

Jari, improntncia -.

3.4 - As falsas memorias e a aplicabilidade da presuncao de
inocéncia

Como previamente explicitado, a presungcdo de inocéncia ¢ um
principio que visa frear eventuais abusos por parte do Estado, de forma a

que o sujeito tenha seus direitos fundamentais e diversas garantias

constitucionais preservados.

As provas produzidas pelas partes tém funcao persuasiva e objetivam
formar o convencimento do juiz, que devera prolatar uma sentenca
fundamentada no arcabougo probatorio trazido aos autos, mediante o
contraditério e a ampla defesa. Todavia, a todo tempo, deve o magistrado
atentar-se a possibilidade de proferir decisdes condenatérias com base em
apenas uma prova — sem que esta encontre respaldo nas demais —, para que
busque evitar fazé-lo. Este fato ¢ especialmente problematico no que tange

as falsas memorias.

Pode-se sustentar isso, uma vez que nao ¢ incomum verificar sujeitos
tidos como culpados com base apenas nas palavras das testemunhas ou
vitimas ou somente no reconhecimento, que, muitas vezes, sequer segue as
regras previstas no artigo 226, do Coédigo de Processo Penal®”. Muito
imbuidos da mentalidade inquisitorial e a constante tendéncia a procurar
quaisquer provas ou indicios possiveis a levar a condenacdo, notamos, na
pratica, a prisdo de inocentes, o que acaba por ferir direitos fundamentais,

como a liberdade.

82 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Codigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.



Nessa esteira, ¢ de suma importancia que os juizes tenham ciéncia do
que sdo as falsas memorias e de que ¢ possivel que elas estejam presentes
nas provas acostadas aos autos, a fim de que, com isso, tenham um olhar
mais atento e cuidadoso, sobretudo quando forem valora-las. O estudioso

do assunto, Dornelles de Souza, assevera que

tendo em conta que ndo ha regra no processo penal que determine o valor que
deve ser dado aos testemunhos, a credibilidade desse tipo de prova acaba
dependendo do contexto probatério e do quanto persuadiu o juiz.®

Na mesma linha, cabe destacar a posi¢ao de Dirceu Pereira Siqueira,

que aduz:

Dessa forma, apesar da importancia significativa que ¢ dada a palavra da vitima,
impde-se o exame com o devido cuidado e cautela de todos os fatores que
norteiam a prova testemunhal e ndo apenas se deixar influenciar pelo relato da
vitima como se fosse uma verdade absoluta, ndo devendo atribuir valor
demasiado, em razdo da busca de uma decisdo justa. Portanto, ndo devera o
julgador analisar a palavra da vitima isoladamente, mas sim, devera ser
relativizada em relagdo a outras provas.™

Nada impede que a testemunha ou a vitima narrem fatos que nao
condizem com a realidade ou reconhecam como culpado um inocente por
estarem influenciadas pelas falsas lembrancas. A memoria ¢ passivel de
alteragdo por diversas razoes, como, por exemplo, o transcurso do tempo,

visto que se trata de algo extremamente fragil.

A esse respeito, assevera di Gesu:

Para o processo, a possibilidade de uma testemunha ou vitima fornecer um relato
ndo verdadeiro, a partir da falsificacdo da recordagdo, compromete integralmente
a confiabilidade do testemunho, gerando um grande prejuizo para o imputado.
(-

Ha uma tendéncia por parte daquele que interroga o imputado e colhe declaracdes
das vitimas e testemunhas, se houver, em explorar unicamente a hipdtese
acusatoria, induzindo os questionamentos. E, na maioria das vezes, diante da

% SOUZA, Guilherme Augusto Dornelles de. A4 busca da verdade no processo penal e o estudo
das falsas memorias. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11, n. 38, p. 145-165, jan./jun., 2012.
Disponivel em: <https://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-
boletim/boletim-cientifico-n-38-janeiro-junho-de-2012/a-busca-da-verdade-no-processo-penal-e-o-
estudo-das-falsas-memorias>. Acesso em: 18 out. 2022.
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auséncia de demais elementos probatorios, o magistrado profere a sentenga com
base unicamente na palavra do(a) ofendido (a). Com isso, ndo sequer desacreditar
essa prova, mas demonstrar que, dependendo do contexto, ela ndo ¢ suficiente a
derrubar a presungio de inocéncia.*

A esse respeito, urge destacar o entendimento explicitado em decisao
proferida pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de um Habeas
Corpus™. O Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz sustentou ser imperiosa
a absolvicdo do acusado, haja vista terem sido realizados diversos
reconhecimentos pessoais, além de terem sido em desconformidade com o

disposto no art. 226, do CPP, razdo pela qual eram tidos como nulos.

Tendo isso em vista, o0 Ministro argumentou que o reconhecimento ¢
prova irrepetivel, uma vez que aquele que reconhece € suscetivel de ser
influenciado e tem a tendéncia de repetir o ja afirmado perante as
autoridades, mesmo que, inconscientemente, esteja imputando o delito a um
inocente. Isso, definitivamente, fragiliza a prova produzida, ficando esta
menos confidvel e, portanto, ndo pode ser a Unica prova a embasar a

condenacao.

A decisao do writ aborda a possibilidade da ocorréncia das falsas
memorias em razao dos diferentes reconhecimentos e, por isso, o Ministro
entendeu que seria hipotese da aplicagdo da presuncao de inocéncia, visto
que ndo havia outras provas para além do reconhecimento nulo. Ante o
exposto, decidiu pela absolvigao do acusado. Vejamos:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO DE

PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO POLICIAL.

INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO

CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A CONDENACAO.
ABSOLVICAO QUE SE MOSTRA DEVIDA. ORDEM CONCEDIDA.

(..)

4. O exame da peticio inicial e dos documentos que a instruem -
especialmente a sentenca condenatoria e o acordio impugnado -, além da
analise do contexto fatico ja delineado nos autos pelas instincias ordinarias,
indicam, sem margem a duvidas, que a condenacio do paciente efetivamente

% DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memérias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2022, p. 135.

% Julgado previamente mencionado no topico 1.3 para diferenciar as falsas memorias das
mentiras.



se apoiou, tio somente, em reconhecimento realizado por uma das vitimas
em total desconformidade com o procedimento previsto no art. 226 do CPP,
sem que nenhuma outra prova (apreensiao de bens em seu poder, confissao,
relatos indiretos etc.) autorizasse, além de uma duvida razoavel, o juizo
condenatorio.

5. Na espécie, os policiais militares afirmaram que, ap6s abordarem o paciente
conduzindo uma motocicleta em via publica, antes de conduzi-lo ao Distrito
Policial, levaram-no até o local em que estava o veiculo roubado (Montana)
de uma das vitimas (o assalto ocorreu em um restaurante), momento em que
foi realizada uma espécie de reconhecimento pessoal prévio por uma das
vitimas, que era o proprietario do carro subtraido. Essa vitima, por sua vez,
em seu depoimento judicial, além de haver confirmado que o paciente estava
sozinho no momento do reconhecimento formal na delegacia (procedimento
chamado show-up), afirmou que os policiais, também na delegacia, antes
mesmo da formalizacio do reconhecimento, mostraram uma fotografia do
acusado no celular, de modo a nao deixar dividas de que o ato nio s6 deixou
de observar o procedimento previsto no art. 226 do CPP, como também foi
induzido. Ademais, quanto a expressiva quantia em dinheiro encontrada com o
réu, a defesa demonstrou a sua origem licita, conforme se depreende do
comprovante bancario de saque e do recibo de depdsito relativo ao pagamento
que um cliente lhe fez na véspera do roubo do qual é acusado.

6. Irrelevante, ademais, que o ato de reconhecimento haja sido repetido em
juizo. Isso porque nao ha davidas de que o reconhecimento inicial, que foi
realizado em total desconformidade com o disposto no art. 226 do CPP, afeta
todos os subsequentes, haja vista que o reconhecimento de pessoas é
considerado como uma prova cognitivamente irrepetivel.

7. Nao se trata de insinuar que a vitima mentiu ao dizer que reconheceu o
acusado. Chama-se a atencdo, nesse ponto, para o fundamental conceito de “erros
honestos”, trazido pela psicologia do testemunho. Para este ramo da ciéncia, o
oposto da ideia de “mentira” ndo ¢ a “verdade”, mas sim a “sinceridade”. Quando
se coloca em duvida a confiabilidade do reconhecimento feito pela vitima,
mesmo nas hipoteses em que ela diga ter “certeza absoluta” do que afirma, ndo se
esta a questionar a idoneidade moral daquela pessoa ou a imputar-lhe ma-fé, vale
dizer, ndo se insinua que ela esteja mentindo para incriminar um inocente. O que
se pondera apenas € que, ndo obstante subjetivamente sincera, a afirmagdo da
vitima pode eventualmente n3o corresponder a realidade, porque decorrente de
um “erro honesto”, causado pelo fenomeno das falsas memorias.

8. Adotada, assim, a premissa de que a busca da verdade, no processo penal, se
sujeita a balizas epistemologicas e também éticas, que assegurem um minimo de
idoneidade as provas e ndo exponham pessoas em geral ao risco de virem a ser
injustamente presas ¢ condenadas, € de se refutar que essa prova tao
importante seja produzida de forma totalmente viciada. Se outros fins, que
ndo a simples apuracdo da verdade, sdo também importantes na atividade
investigatoria e persecutdria do Estado, algum sacrificio epist€émico pode ocorrer,
especialmente quando o processo penal busca, também, a protecdo a direitos
fundamentais e o desestimulo a praticas autoritarias.

(..)

12. O zelo com que se houver a autoridade policial ao conduzir as investigacdes
determinara ndo apenas a validade da prova obtida, mas a propria legitimidade da
atuacdo policial e sua conformidade ao modelo legal e constitucional. Sem



embargo, conquanto as institui¢des policiais figurem no centro das criticas, ndo
sdo as Unicas a merecé-las. E preciso que todos os integrantes do sistema de
justica criminal se apropriem de técnicas pautadas nos avancos cientificos
para interromper e reverter essa preocupante realidade quanto ao
reconhecimento pessoal de suspeitos. Praticas como a evidenciada no
processo objeto deste writ s0 se perpetuam porque eventualmente encontram
respaldo e chancela tanto do Ministério Publico - a quem, como fiscal do
direito (custos iuris), compromissado com a verdade e com a objetividade de
atuaciio, cabe velar pela higidez e pela fidelidade da investigacio dos fatos
sob apuracdo, ao propdsito de evitar acusacoes infundadas - quanto do
proprio Poder Judicidrio, ao validar e acatar medidas ilegais perpetradas
pelas agéncias de seguranca publica.

13. Uma vez que o reconhecimento do paciente é absolutamente nulo, porque
realizado em total desconformidade com o disposto no art. 226 do CPP, deve
ser proclamada a sua absolvi¢do, ante a inexisténcia, como se deflui da
sentenca condenatdria e do acérdao impugnado, de qualquer outra prova
independente e idonea a formar o convencimento judicial sobre a autoria dos
crimes de roubo que lhe foram imputados.

14. Ordem concedida, para absolver o paciente (...)."" — grifado

Logo, ¢ inconcebivel que se condene um individuo tomando por base

apenas uma prova"’, que, cabe salientar, ¢ dotada de fragilidade por basear-

se na memoria - o que ¢ unissono na doutrina e na jurisprudéncia -. Com

1ss0, caso o magistrado nao encontre respaldo do testemunho ou do

reconhecimento em outras provas, deve aplicar o in dubio pro reo e,

consequentemente, absolver o acusado, haja vista a evidente insuficiéncia

probatdria.

Caso contrario, estaria por mitigar o principio da presunciao de

inocéncia e violar o in dubio pro reo, tdo caros a manuten¢cdo do Estado

Democratico de Direito. Nessa toada, depreende-se que o magistrado “deve

tutelar o individuo e reparar as injusticas acometidas e absolver, quando nao

9989

existirem provas plenas e legais™"".

87.91J , Habeas Corpus n° 700.313/SP, Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
Brasilia, julgado em 07 jun. 2022, publicado em 10 jun. 2022.

% A questdio se torna especialmente problematica nos casos em que nio sdo deixados vestigios e ha
apenas a palavra da vitima como prova.

% LOPES JR., Aury. 4 instrumentalidade garantista do processo penal. Revista [bero-Americana

de

Ciéncias Penais, V. 2, p. 11-33, 2001. Disponivel em:

<https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/22131/2/A_Instrumentalidade Garantista_do
_Processo_Penal.pdf>. Acesso em: 18 out. 2022.



3.5 - Demais garantias judiciais postas em risco em razao de falsas

memodrias e influéncias prejudiciais

Um dos principais principios constitucionais colocados em risco € o
do devido processo legal, previsto no art. 5°, inciso LIV, da Constitui¢ao
Federal”, cuja redacio dita que “ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal”. Visa, com isso, garantir que o
acusado seja julgado por meio de um processo justo e tenha respeitados e
protegidos seus direitos e garantias previstos em lei e na Constituicao, como
o contraditério e a ampla defesa, por exemplo, sem os quais se configura

um processo nulo.

Nas palavras de Nucci, o devido processo legal “representa a unido
de todos os principios penais e processuais penais, indicativo da
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regularidade impar do processo penal” .

Dessa forma, quando had a
condenacao de um individuo com base em apenas um relato, depoimento ou
reconhecimento dotado de falsas memorias, hé a violacdo da presungdo de
inocéncia, bem como da imparcialidade do juiz, ambos tdo caros ao Estado
Democratico de Direito. Cabe frisar que isso ocorre muito em razdo do

resquicio inquisitorial.

Ademais, pode-se aduzir que a condenagdo nos termos
supramencionados representa uma violacdo a imparcialidade, dado que, se
esta garantia fosse respeitada, o magistrado aplicaria o in dubio pro reo e
acabaria por absolver o acusado. Entretanto, ndo ¢ incomum observarmos
que os magistrados decidem com base em sua intima convic¢ao € buscam
provas’ — no geral, frageis — ou meros indicios nos autos para embasar uma
decisdo que, internamente, ja foi tomada. Nessa toada, ¢ mister evidenciar a

visao de di Gesu:

% BRASIL. Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022.
’l NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execu¢io penal. 14* ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2017, p. 33.

%2 E possivel, ainda, ver sentengas que tiveram como base provas obtidas de forma ilicita, o que é
vedado pelo ordenamento juridico.



A adocdo de um principio que avoca a razdo - persuasdo racional - ndo exclui,
todavia, a carga de subjetivismo do julgador ao sentenciar, evidenciando a
impossibilidade de dissocia¢do de razdo e emocdo, embora tal ideia tenha sido
sustentada durante séculos.”

Isso se da, porque vivemos em uma sociedade na qual hd uma
tendéncia a acreditar na palavra da vitima, bem como buscar sempre pela
condenacdo, tendo em vista a mentalidade inquisitorial — ja bastante
destrinchada no presente trabalho — Dessa forma, vemos que o livre
convencimento motivado ¢ mitigado, uma vez que baseado em provas
insuficientes para a condenacdo. Observa-se a referida mitigagdo também
nas fundamentacdes’™ deficientes, por exemplo, que representam uma
tentativa a condenagdo - no geral -, mas sem o devido respaldo nos autos.

Segundo Gongalves:

Tal deficiéncia é nitida quando o juiz utiliza argumentos genéricos, sem apontar
nos autos as provas especificas que o levaram a absolvi¢do ou condenagdo ou ao
reconhecimento de qualquer circunstancia que interfira na pena. Nao pode o juiz
se limitar a dizer, por exemplo, que a prova ¢ robusta e, por isso, embasa a
condenagdo. Deve apontar especificamente na sentenga quais sdo ¢ em que
consistem estas provas.95

Ademais, pode-se aduzir que o contraditorio ¢ a ampla defesa
também sdo postos em risco quando se observa a presenca de falsas
memorias € a mitigacdo da presun¢dao de inocéncia. Tais principios - que
sdo também garantias constitucionais - encontram respaldo no inciso LV,
do art. 5°, da Lei Maior’®, que dispde que “aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, € aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditdrio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

% DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memérias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2022, p. 76.

% O artigo 93, inciso IX, da Constituicio Federal exige que as decisdes judiciais sejam
fundamentadas, sob pena de nulidade. (BRASIL. Constituicdo Federal, de 5 de outubro de 1988.
Constituicilo da  Republica  Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022.)
95 GONCALVES, Victor Eduardo Rios; REIS, Alexandre Cebrian Aratjo. Direito processual
penal esquematizado. LENZA, Pedro (coord.). 7* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2018, p. 72.

% BRASIL. Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988. Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022.



Trata-se de institutos juridicos diferentes, mesmo que previstos no
mesmo dispositivo, sendo possivel, por exemplo, que haja cerceamento de
defesa sem que, contudo, tenha havido violagdo do contraditorio. Entende-
se que, da possibilidade de contraditar a acusacao feita, nasce a defesa. Por

outro lado, a possibilidade de se defender gera o proprio contraditério.

Acerca dos principios, assevera di Gesu que “o contraditorio ¢
imprescindivel para que a reconstru¢ao da pequena histéria do delito seja
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feita com fundamento nas versoes da acusagao e da defesa™ ".

A ampla defesa, por sua vez, permite que o acusado possa defender-
se e utilizar-se do tempo e dos meios disponiveis para contraditar o disposto
na peca acusatoria. Consiste também no direito de defender-se
pessoalmente, escolher defesa técnica, inquirir testemunhas, ndo ser
obrigado a depor contra si mesmo (principio da ndo auto acusacao), entre
outras formas. Relaciona-se, inclusive, com a imparcialidade do magistrado.

De acordo com Aury Lopes Jr.,

A defesa técnica é considerada indisponivel, pois, além de ser uma garantia do
sujeito passivo, existe um interesse coletivo na correta apuracdo do fato. Trata-se,
ainda, de verdadeira condi¢cdo de paridade de armas, imprescindivel para a
concreta atuacdo do contraditorio. Inclusive, fortalece a propria imparcialidade do
juiz, pois, quanto mais atuante e eficiente forem ambas as partes, mais alheio
ficara o julgador (terzieta = alheamento).”

Caso o acusado opte por exercer seu direito ao siléncio, isso nao
pode ser interpretado pelo magistrado como uma assuncao de culpa, mas
deve a ele ser preservada a presuncdo de inocéncia até que se prove o
contrario. No ordenamento juridico brasileiro, ndo se admite presuncao de
culpabilidade, que, por sua vez, guarda intima relagdo com o rango

inquisitorial.

Com isso, ou seja, respeitando-se o contraditério e a ampla defesa,

afastaria ainda mais a possibilidade de condenar injustamente um sujeito

" DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memérias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2022, p. 68.

% LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio, 2020, p.
114-115.



com base apenas nas falsas memorias da vitima ou de uma testemunha, sem
que a defesa tenha a oportunidade de manifestar-se e produzir provas
contrarias. Deve-se, ainda, resguardar a paridade entre as partes no
processo. Caso contrario, ou seja, se nao forem observadas as aludidas
garantias constitucionais, o acusado estaria sujeito a uma sentenca
condenatoria completamente injusta e nula, dado que proferida diante de

inobservancia de regras previstas constitucionalmente.

Ao acusado deve ser conferida a oportunidade de produzir provas e
manifestar-se acerca de relatos dotados de falsas memorias ou dos
reconhecimentos viciados. Busca-se, com isso que o juiz, na valoracao,
refute as provas dotadas de falsas lembrancgas e, consequentemente, afaste

também condenag¢des incabivelis.

Para mais, insta ratificar que a memoria, por ser extremamente fragil,
¢ suscetivel de ser influenciada por diversos meios, o que acaba por ter
consequéncias nos relatos dados pela vitima e pelas testemunhas. Tais
narrativas correspondem a interpretacdes dadas por estes individuos aos
eventos presenciados, ndo se tratando, portanto, da reproducdo exata da

realidade dos fatos tal como se deram.

Esta fragilidade, entdo, gera a contaminacdo da prova oral e do
reconhecimento. Tendo isso em vista, nenhuma das duas pode ser usada
isoladamente para a condenagdo. Nao obstante, acarreta também impactos
que prejudicam garantias judiciais, como a presuncao de inocéncia, por
exemplo, visto que a tais palavras ¢ atribuida alta credibilidade,

influenciando fortemente a decisdo a ser proferida pelo magistrado.

Trataremos, entdo, de algumas destas possiveis influéncias as

lembrancas.



3.5.1 - Impacto da midia

Por estarmos constantemente em contato com a midia, esta pode
muito facilmente influenciar a nossa convic¢ao acerca do acontecimento de
algo e a forma como recordamos o evento. Os veiculos de comunicagao tém
bastante poder na sociedade e nos cercam de informagdes novas a todo
momento, ocasionando sugestionabilidade de ideias. Isso ¢ muito comum
em casos relacionados a crimes, especialmente delitos tidos como de grande
comog¢do, uma vez que os jornais estdo sempre veiculando as novas
descobertas pela policia nas investigagdes, as provas produzidas, as

decisdes judiciais, entre outros.

Observamos que a midia realiza uma certa filtragem do que ¢
veiculado, mostrando, assim, apenas parte das provas e dos procedimentos,
0 que acaba por compelir a sociedade a pensar de determinada maneira - em
geral, no sentido da culpabilidade do acusado -, além de distorcer as
lembrangas das testemunhas e at¢ mesmo da vitima. Ademais, ¢ de praxe
que os veiculos de comunicagdo atribuam grande emocao e sensacionalismo
aos crimes de uma forma completamente irresponsavel, fazendo com que o
fato acabe se tornando uma espécie de divertimento, além de gerar um
terreno fértil para a formacao de falsas memorias. A esse respeito, adverte

Cristina di Gesu:

A midia acaba por familiarizar — melhor dizendo, massacrar — a populagdo com
as investigagdes policiais, com as decisdes acerca de buscas e apreensoes, prisdes
cautelares, concessoes de liminares em habeas corpus, entre outras, induzindo-a,
sempre de forma parcial — pois apenas trechos sdo revelados — sem que se tenha
conhecimento acerca dos autos, gerando um imenso grau de contaminagdo. Pelo
conteado das matérias veiculadas na televisdo, os réus dos delitos contra a vida,
sem sombra de duvidas, culpados ou inocentes, ja foram condenados pelo Juri
Popular, mesmo antes do término das investigagdes. E o grau de contaminagdo ¢é
tal que nem sequer o desaforamento solucionaria o problema.

% Um grande exemplo de comogdo da populagdo por conta da midia foi o caso da Escola Base, de
1994, em que houve a formacdo de falsas memorias. Na ocasido, duas maes foram a delegacia
apods terem a suspeita de que seus filhos haviam participado de orgias sexuais na escola, citando os
donos da instituicdo de ensino como os autores do crime. Insatisfeitas com as investigagdes
conduzidas pela policia, elas foram a midia, que veiculou a noticia sem qualquer ética e
responsabilidade, tendo contaminado a mentalidade da populacdo. Ao final, o inquérito policial foi
arquivado e foram movidas agdes de indenizacdo por parte da Escola, mas esta ja havia sido
massacrada pelos meios de comunicagao.



O cenario imposto pela midia pode confundir a testemunha sobre aquilo que

efetivamente percebeu no momento do delito, com o que leu sobre o fato ou com
. . 100

0 que ouviu posteriormente.

Acrescenta, sobre o sensacionalismo notadamente caracteristico,

Marco Antonio Campos:

O ambiente criado envolve o leitor ¢ o telespectador que se tornam inertes,
incapazes de criar uma barreira contra os sentimentos e, consequentemente,
incapazes de discernir o real do que € sensacional. Nao ha duvidas hoje de que € a
televisdio o meio de comunicagdo que mais se utiliza dessa linguagem. Isso
porque a imagem é um elemento informativo que fornece aparéncia e ilusdo do
real. A noticia transmitida pelo meio televisivo acaba ndo reproduzindo o real
com fidelidade, & medida que se utiliza ndo s6 de efeitos técnicos de
dramatizagdo e montagem, atraindo o telespectador mais pelo seu poder visual e
ndo pelo o que se transmite visualmente, bem como a medida em que se vale de
inquéritos policiais ainda em andamento, ¢ de fatos ainda ndo comprovados ou
investigados.'"'

Vale lembrar que os meios de comunicac¢ao ndo afastam das noticias
as provas ilicitas, que devem ser desentranhadas dos autos, o que também
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influencia fortemente a mentalidade da sociedade

. Assim, depreende-se
que, quanto maior a repercussao ¢ o massacre advindo da midia, mais sao
afetadas as lembrancas do evento, criando-se novas opinides € memorias -

falsas - sobre o crime.

" DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2022, p. 186.

%" CAMPOS apud MENUZZI, Jean Mauro; CENCI, Alisson Plaziat. A (in)seguranca da prova
testemunhal no processo penal: falsas memorias. Revista Juridica de Direito e Cidadania na
Sociedade Contemporanea. p. 76-87, 2018. Disponivel em:
<http://revistas.fw.uri.br/index.php/rev_jur_direitoecidadania/article/view/3427>. Acesso em: 25
out. 2022.

12 Cumpre ressaltar as licdes de Naiara Diniz Garcia, que sustenta: “Tal panorama demonstra
como a midia, enquanto detentora do poder da informagao (correta ou incorreta), quando em casos
que envolvem o direito processual penal brasileiro pode vir a ser extremamente danosa, ao
transformar a justiga em espetaculo sensacionalista, ao disseminar a no¢do de que o poder
judiciario € moroso ou ineficaz, ou até mesmo em agir segundo interesses distintos de terceiros,
distanciando-se da sua funcdo primeira de informar e contribuir para a formagdo da opinido
publica e afastando, cada vez mais, a sociedade do real e verdadeiro objetivo do poder judiciario,
ou seja, fazer justica com justi¢a." (GARCIA apud MENUZZI, Jean Mauro; CENCI, Alisson
Plaziat. A (in)seguranca da prova testemunhal no processo penal: falsas memorias. Revista
Juridica de Direito ¢ Cidadania na Sociedade Contemporéanea. p. 76-87, 2018. Disponivel em:
<http://revistas.fw.uri.br/index.php/rev_jur_direitoecidadania/article/view/3427>. Acesso em: 25
out. 2022.)



3.5.2 - Relato de criangas

Hé determinados grupos que sao mais suscetiveis a formacao de
falsas memorias, entdo cabe ao magistrado atentar-se mais fortemente aos

seus relatos.

As criangas, sobretudo, sofrem mais com a sugestionabilidade
daqueles que as entrevista - ¢ também de familiares e da midia -. Isso pode
ser observado, porque costumam procurar atender as expectativas do adulto
que fala com elas em busca de suas narrativas, visando a cooperar com
aquele. Para além da tentativa de suprir o esperado pelo adulto e também
com o objetivo da cooperagdo, alguns estudos demonstraram que as
criancas, dificilmente, respondem que nao sabem de algo quando sao
questionadas'®. Urge frisar que até mesmo o ambiente pode impactar o

relato, caso a crianga ache o local e o contexto muito intimidadores.

Com isso, ha a alteracdo da exatiddo e da consonancia com a
realidade dos relatos dados. Tal fato mostra-se ainda mais problematico nas
ditas entrevistas sugestivas, nas quais o condutor questiona o entrevistado
de forma a que este responda exatamente o que aquele inicialmente queria

ouvir.

Para o estudioso do tema Alfred Binet,

o grau de sugestionabilidade das criangas mais jovens ¢ significamente mais alto,
em razdo de dois fatores diferentes: (a) cognitivo ou auto-sugestdo, porque a
crianga desenvolve uma resposta segundo sua expectativa do que deveria
acontecer; (b) e outro social, que ¢ o desejo de se ajustar as expectativas ou
pressoes de um entrevistador.'”

Por esta razdo, adverte Cristina di Gesu que faz-se mister que haja

um cuidado extra na valoragcdo dos depoimentos das criangas e

193 PISA, Osnilda. Psicologia do testemunho: os riscos na inquiri¢io de criangas. Porto Alegre.
jul. 2006. Dissertagdo de Mestrado, Departamento de Psicologia da PUC-RS. p. 52-53. Disponivel
em: <https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/4834/1/000384132-Texto%2bCompleto-
0.pdf>. Acesso em: 27 out. 2022.

' BINET apud PISA, Osnilda. Psicologia do testemunho: os riscos na inquiri¢do de criangas.
Porto Alegre. jul. 2006. Dissertagdo de Mestrado, Departamento de Psicologia da PUC-RS. p. 17-
18. Disponivel em: <https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/4834/1/000384132-
Texto%2bCompleto-0.pdf>. Acesso em: 27 out. 2022.



adolescentes, especialmente em razdo de suas imaginagdes criativas, que
sdo campo para a formacdao das falsas lembrangas e, por conseguinte, a
contaminagao da prova a ser produzida. A autora sustenta, ainda, que ndo se
deve desconsiderar as palavras'® delas, uma vez que a propria lei
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processual penal, em seu artigo 208 ™, as admite, mas cabe ouvi-las com

desconfiancga.

Logo, observa-se um excesso de imaginacao e uma certa dificuldade
em diferenciar a experiéncia vivida do que fora criado pela propria mente.
Tal problematica ¢ agravada pelo transcurso do tempo, que, naturalmente,
apaga determinados detalhes da mente, e pelo fato de que as criangas nao
tém o costume de relatar suas experiéncias. A jurista Osnilda Pisa, nessa
toada, sublinha que ha maior prejudicialidade a narrativa quando esta diz
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respeito a eventos dotados de dor, estresse ou vergonha ~'.

Assim, mostra-se também imperioso e benéfico a produgdo
probatdéria que os atores judiciarios utilizem determinadas técnicas para
evitar essa sugestionabilidade das criancas. A esse respeito, o doutrinador
Aury Lopes Jr., sugere a gravacdo dos depoimentos para averiguar as
perguntas feitas pelo entrevistador'™", o que nos parece cabivel, uma vez
que, a depender se sdo abertas ou fechadas, haverd grande influéncia nas

respostas.

15 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2022, p. 147-148.

19 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.

7 PISA, Osnilda. Psicologia do testemunho: os riscos na inquiri¢do de criangas Porto Alegre. jul.
2006. Dissertacdo de Mestrado, Departamento de Psicologia da PUC-RS. p. 52. Disponivel em:
<https://repositorio.pucrs.br/dspace/bitstream/10923/4834/1/000384132-Texto%2bCompleto-
0.pdf>. Acesso em: 27 out. 2022.

1% L OPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p.
515-516.



3.5.3 - Entrevistas sugestivas

J4 fora previamente salientado no presente trabalho a existéncia das
falsas memorias espontaneas e as sugeridas. No que tange as entrevistas
sugestivas, observamos sua relagdo com este segundo grupo de falsas

lembrangas, por advir de fatores externos, in casu, o entrevistador.

A memoria ¢ caracterizada por sua fragilidade e, portanto, ¢€

suscetivel de modificacdes por fatores internos e externos - ha alta
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sugestionabilidade ™ -. Esse processo mental pode ser potencializado e

trazer maiores gravames ao acusado caso o entrevistador adote uma posi¢ao
acusatdria e conduza as perguntas de forma a que o individuo - que relata -
responda de forma a confirmar a acusacdo feita em detrimento da tese

defensiva.

Nota-se, portanto, uma evidente manipulacdo e um certo controle

sobre a narrativa. No mesmo sentido, ¢ a compreensao de di Gesu:

Quando o entrevistador estd convicto da ocorréncia de determinado
acontecimento, molda sua entrevista, a fim de obter respostas condizentes com
suas convicgdes. Sdo, portanto, desprezadas as respostas incompativeis com a
hipdtese inicial ou, entdo, as respostas sdo interpretadas com o intuito de serem
adaptadas a ela. Importante destacar a total auséncia de exploragdo de demais
teses, ou seja, nao sdo formulados questionamentos alternativos as alegacdes
acusatorias.

No processo penal, vislumbra-se, no viés do entrevistador, um resquicio
eminentemente inquisitorial (...).""

E este também o entendimento de Menuzzi e Cenci, que ditam:

E fato, (...), que a técnica e o modo de entrevistar faz toda a diferenga na hora de
ouvir a testemunha. Todavia, a confianga que a prova oral deve transmitir ao
Processo Penal quando da sua producio resta ineficaz se quem entrevista o faz de
modo inadequado, fazendo pesquisas sugestivas, de modo a moldar toda a sua

1 para Schacter, a definicdo de sugestionabilidade seria a "tendéncia de um individuo em
incorporar informacgdes distorcidas, oriundas de fontes externas, as suas recordagdes pessoais,
sendo que essas informagdes podem ser apresentadas de forma intencional ou acidental”.
(SCHACTER apud WELTER, Carmen Lisbda Weingértner; FEIX, Leandro da Fonte. Falsas
memorias, sugestionabilidade e testemunho infantil. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas
Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicagcoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed,
2010, p. 167)

"0 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2022, p. 176.



fala para legitimar uma convicgdo que ja tomou previamente. Isso tudo é, por
. e e 1111
demais, prejudicial.

Portanto, depreende-se que, caso a entrevista seja conduzida por
alguém que ndo seja imparcial, mas busque ratificar a interpretagdo - de
cunho acusatorio - que ja deu ao caso, havera a completa contaminagdo da
prova. Vale salientar que, ndo s6 a parcialidade, bem como as perguntas em
si, podem influenciar as respostas. Sabe-se que perguntas fechadas, ou seja,
de “sim” ou “ndo”, e a sua repeti¢ao, afetam também o dito pelo depoente

o . o 112
ou vitima, j& que direcionam o relato “.

Assim sendo, as entrevistas sugestivas impedem que o entrevistado
narre livremente os fatos tal como os lembra e acabe sofrendo pela
sugestionabilidade de outrem, o que acarreta grave prejuizo ao réu, uma vez

que sofrerd com a prolacao de decisdo condenatoria.

3.5.4 - Emogoes

Como ja salientado no presente trabalho, a emocao guarda forte
relagdo com o armazenamento de informagdes e detalhes e impacta nossas
interpretacdes acerca do evento. Em regra, temos maior capacidade de
lembrar o que tange as lembrangas emocionais em detrimento dos detalhes
periféricos, ou seja, os ndo imbuidos de carga emocional, que sdo

justamente os mais importantes a serem narrados na prova oral.

"' MENUZZI, Jean Mauro; CENCI, Alisson Plaziat. A (in)seguranca da prova testemunhal no
processo penal: falsas memorias. Revista Juridica de Direito ¢ Cidadania na Sociedade

Contemporanea. p. 76-87, 2018. Disponivel em:
<http://revistas.fw.uri.br/index.php/rev_jur_direitoecidadania/article/view/3427>. Acesso em: 27
out. 2022.)

12 A repeti¢io de perguntas tém consequéncias maiores quando se trata de crimes que ocorreram
inimeras vezes. Sobre este topico, adverte Welter que “a repeticdo além de n3o ‘imunizar’ a
memoria contra erros e distor¢des, pode tornd-la ainda mais imprecisa ¢ mais suscetivel a
sugestionabilidade quando estamos recordando os aspectos varidveis de um evento repetitivo”.
(WELTER, Carmen Lisboa Weingértner. Recordagdo de eventos emocionais repetitivos: memoria,
sugestionabilidade e falsas memorias. In: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas Memorias:
fundamentos cientificos e suas aplica¢oes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p.
203.)



Nessa senda, urge ressaltar a adverténcia feita por Welter e Feix de
que

lembrar uma maior quantidade de informagdes emocionais ndo ¢ garantia de uma

recordagcdo com boa qualidade, isto é, de uma recordagdo precisa e confidvel,

necessaria para a descri¢do correta, por exemplo, de uma acdo criminosa ou de
113
um suspeito.

Podemos aduzir que as emocdes''* geram falsas memorias pelo fato
de que estas consistem em lembrancas de situacdes e detalhes que, na
realidade, ndo aconteceram. A emogao, por sua vez, impacta a forma como
o individuo armazena e processa como o evento se deu, o que, portanto, nao

115
. Dessa forma,

condiz necessariamente com o que ocorreu na verdade
entende-se que o funcionamento da memoria ¢ impactado pelas emogdes e
acaba por influenciar os relatos e o reconhecimento pessoal realizados pelas

testemunhas e vitimas.

13 WELTER, Carmen Lisbéa Weingirtner, FEIX, Leandro da Fonte. Falsas memorias,
sugestionabilidade e testemunho infantil. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas Memorias:
fundamentos cientificos e suas aplicagoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 163.
"4 H4 autores que diferenciam, ainda, os impactos que cada sentimento causa no sujeito. Para
Izquierdo, “as memorias humanas so feitas, armazenadas e evocadas por rede de células nervosas
(neurdnios), sendo, portanto, modulaveis pelas emog¢des, pelo nivel de consciéncia e pelos estados
de animo. Logo, é mais facil aprender ou evocar algo quando estamos alerta ¢ de bom animo; e,
pelo contrario, fica dificil aprender qualquer coisa ou até lembrar o nome de uma pessoa ou de
uma canc¢do quando estamos cansados, deprimidos ou muito estressados.” (IZQUIERDO apud
FLORES, Marcelo Marcante. Prova Testemunhal e Falsas Memorias: entrevista cognitiva como
meio (eficaz) para redu¢do de danos(?). Porto Alegre, 2010, p. 3. Disponivel em:
<https://pt.scribd.com/document/57040109/Marcelo-Marcante-Flores-Prova-Testemunhal-e-
Falsas-Memorias-Entrevista-Cognitiva-como-meio-eficaz-para-a-reducao-de-danos>. Acesso em:
25 out. 2022.)

Também nesse sentido ¢ o entendimento de Davidoff, que explica que as situagdes que produzem
ansiedade e estresse (por exemplo, uma cena de agressdo) também influem decisivamente na
inexatiddo das lembrangas evocadas. Os individuos que presenciam uma cena de agressdo ficam
muito confusos pelo seu estado de cansago ¢ ansiedade, o que interfere no momento da
codificacdo, armazenamento e recuperagdo de uma informagdo. (DAVIDOFF apud FLORES,
Marcelo Marcante. Prova Testemunhal e Falsas Memorias: entrevista cognitiva como meio
(eficaz) para redugdo de danos(?). Porto Alegre, 2010, p. 7. Disponivel em:
<https://pt.scribd.com/document/57040109/Marcelo-Marcante-Flores-Prova-Testemunhal-e-
Falsas-Memorias-Entrevista-Cognitiva-como-meio-eficaz-para-a-reducao-de-danos>. Acesso em:
25 out. 2022.)

15 A estudiosa Carmen Welter ratifica que estudos recentes indicaram que “o incremento da
memoria para acontecimentos emocionais pode vir acompanhado da perda da qualidade dessas
recordacdes que se tornam mais imprecisas, visto que apresentam mais erros ¢ distorgdes”.
(WELTER, Carmen Lisboa Weingértner. Recordagdo de eventos emocionais repetitivos: memoria,
sugestionabilidade e falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas Memorias:
fundamentos cientificos e suas aplica¢oes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p.
187.)



3.5.5 - Tempo transcorrido

O esquecimento corresponde a um procedimento natural da
memoria, sendo, inclusive, uma forma de adaptagdo. Dessa forma, ¢
plenamente comum que as testemunhas e as vitimas esquecam dos detalhes
relacionados ao fato delituoso presenciado, o que cria um terreno fértil para

a formacao das falsas memorias.

Nao ¢ a toa a previsao constitucional da garantia da duracao razoavel
do processo - previamente mencionada no presente trabalho -, consolidada
na Lei Maior em seu artigo 5°, inciso LXXVIII''®, cuja redacdo dita que “a
todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel
duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua
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tramitagao” . Tem especial relevancia na producao das provas, dado que,

caso ndo seja observada, pode ensejar a formagao das falsas memorias, uma

: : L o9ll8
vez que trata-se de “garantia eminentemente probatoria” .

A preocupagdo tem como base o fato de que o transcurso do tempo
leva a reducdo da confiabilidade da prova, tanto oral, quanto o
reconhecimento, uma vez que hd o natural esquecimento e eventuais

. N Cqe gy 119 . .
influéncias midiaticas . A estudiosa di Gesu acrescenta que “a cada

16 BRASIL. Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢io da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022.
"7 BRASIL. Constitui¢do Federal, de 5 de outubro de 1988. Constitui¢io da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 out. 2022.
"8 MENUZZI, Jean Mauro; CENCI, Alisson Plaziat. A (in)seguranca da prova testemunhal no
processo penal: falsas memorias. Revista Juridica de Direito ¢ Cidadania na Sociedade
Contemporanea. p. 76-87, 2018. Disponivel em:
<http://revistas.fw.uri.br/index.php/rev_jur_direitoecidadania/article/view/3427>. Acesso em: 25
out. 2022.

% Vale mencionar as ligdes de Lilian Stein ¢ Maria Lucia Nygaard, que explicam que “[...] os
avangos das pesquisas em Psicologia Experimental Cognitiva, na ultima década, possibilitaram a
confirmagdo cientifica e, hoje em dia, inquestionavel, de que o transcurso do tempo pode
transformar as lembrangas. Essas recordacdes sobre eventos vividos podem ser distorcidas
internamente ou por sugestoes externas (intencionais ou acidentais).” (STEIN; NYGAARD apud
SEGER, Mariana da Fonseca; LOPES JR., Aury. Prova Testemunhal e Processo Penal: A
fragilidade do relato a partir da andlise da subjetividade perceptiva e do fenomeno das falsas
memorias. Porto Alegre. 2013. Monografia do Departamento de Direito da PUC-RS. Disponivel
em: <https://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2018/09/mariana_seger.pdf>.
Acesso em: 25 out. 2022.)
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evocacgao da lembranca, esta acaba sendo modificada” ~°, sendo este mais

um fator que contribui para a formagao das falsas lembrancas.

Para mais, resta salientar a visdo de Marcante Flores, que elucida:

Ao longo do tempo, nossa memoria pessoal e coletiva descarta o trivial e, as
vezes, incorpora fatos irreais, mentiras ¢ variagdes que geralmente as enriquecem.
Portanto, uma testemunha que distorce lembrangas sobre um fato, um sujeito que
equivocadamente assume a culpa por um crime que ndo cometeu ou mesmo
alguém que cria falsas memorias a partir de um inquérito mal conduzido esta
alocando ou alterando informagdes constantes na sua memoria declarativa.'”!

Assim, os operadores do direito devem atentar-se as consequéncias
advindas da passagem do tempo, sobretudo quando ha uma grande demora,
uma vez que leva a contaminagdo da prova utilizada no convencimento do

juiz e embasamento das decisoes judiciais.

120 DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memdrias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2022, p. 169.

2l FLORES, Marcelo Marcante. Prova Testemunhal e Falsas Memdrias: entrevista cognitiva
como meio (eficaz) para reduc¢do de danos(?). Porto Alegre, 2010, p. 4. Disponivel em:
<https://pt.scribd.com/document/57040109/Marcelo-Marcante-Flores-Prova-Testemunhal-e-
Falsas-Memorias-Entrevista-Cognitiva-como-meio-eficaz-para-a-reducao-de-danos>. Acesso em:
25 out. 2022.



CAPITULO 4 - AS FALSAS MEMORIAS NA PROVA
TESTEMUNHAL E NO RECONHECIMENTO PESSOAL E
FOTOGRAFICO

4.1 - As falsas memoérias na prova testemunhal

A prova testemunhal ¢ tida como uma das mais importantes no
Processo Penal. Busca trazer novas informagdes e dados pelo maior numero
possivel de pessoas e, muitas vezes, ¢ a Unica possivel a ser produzida.

Todavia, i1sso ndo impede que seja sujeita a falhas.

Isso se da pelo fato de que consiste no relato de testemunhas de suas
recordagdes, que, por diversos motivos, podem conter fatos e detalhes
diversos dos que ocorreram na realidade - ou que sequer ocorreram -, dada a
formacdo das falsas memorias. Nossa memoria ¢ fragil e incerta, assim, a
narrativa que tem base nela também ¢ passivel de ser contaminada por
inimeros fatores - alguns ja mencionados anteriormente -. Logo, mesmo
que a testemunha queira cooperar falando a verdade e esteja de boa-fé, pode

ser que sua narrativa esteja eivada de vicios.

Conforme explicitado, as falhas mnemonicas podem ser espontaneas
ou sugeridas. Vale lembrar, ainda, que, de qualquer forma, o sujeito narra
os fatos tais como realmente os lembra perante o juiz, ndo querendo mentir
ou at¢ mesmo prejudicar o acusado. Trata-se de um processo natural da
mente e que mitiga a confiabilidade e credibilidade das palavras proferidas

em juizo.
Afirma Eugénio Pacelli, nesse teor que

Todo depoimento é uma manifestagdo do conhecimento, maior ou menor, acerca
de um determinado fato. No curso do processo penal, a reprodugdo desse
conhecimento ird confrontar-se com diversas situagdes da realidade que,
conscientemente ou inconscientemente, poderdo afetar a sua fidelidade, isto €, a



correspondéncia entre o que se julga ter presenciado € o que se afirma ter
- 122
presenciado.

Uma das caracteristicas do testemunho ¢ a objetividade, o que ¢é
discutivel, visto que as pessoas tém percepcoes diferentes acerca do mesmo
fato. Assim, quando estdo perante o magistrado para narrar os fatos, o farao
com subjetividade, visto que cada pessoa interpreta uma situacdo de uma
maneira distinta. Dessa maneira, pode-se aduzir que esta objetividade ¢é, na

verdade, mera ilusao.

Como uma tentativa de afastar interpretagdes nao objetivas, o

123 o
37, que o juiz somente

Cédigo de Processo Penal prevé, em seu artigo 21
devera permitir apreciagdes pessoais acerca do evento caso sejam
inseparaveis do ocorrido. Caso contrario, deve impedir que a testemunha se
manifeste sobre aquelas. Busca-se, com isso, obstar grande subjetivismo,

que pode vir a gerar falsas memorias.

Nesse diapasdo, vale fazer alusdo aos ensinamentos de Eugénio

Pacelli:

(...) no plano do consciente ¢ do inconsciente individual, a gravidade dos fatos, as
circunstancias do crime, bem como diversos outros fatores ligados a pessoa do
acusado, ou da vitima e a propria formagdo moral, cultural e intelectual do
depoente poderdo também influir no espirito e, assim, no discernimento da
testemunha.'**

Assim, quanto maior a quantidade de testemunhas, melhor, porque
permite que o juiz tome conhecimento de diferentes percepcodes acerca do
mesmo evento, de forma a que consiga chegar a uma verdade processual
com base nos pontos em comum dentre os relatos colhidos e as demais
provas acostadas aos autos. Nao obstante, mostra-se necessario que o
magistrado atente-se as falas para que também filtre eventuais excessos de

carga emotiva, considerando a maleabilidade caracteristica da memoria

122 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 315.

123 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.

124 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 24* ed. Sdo Paulo: Atlas, 2020, p. 316.



humana. Essa cautela ¢ de suma importancia justamente pelo fato de que o
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magistrado “enxerga” através das testemunhas .

Além disso, tem-se a problemdatica de quando ha apenas uma
testemunha, cujo relato serve para embasar a decisdo a ser proferida, sem
qualquer outra prova produzida. Pode-se inferir que, ao testemunho de
apenas um individuo dotado de falsas memdrias, ndo deve ser atribuido
grande carga valorativa, devendo-se, na pratica, ser aplicado o principio do
in dubio pro reo, conforme se depreende do disposto no ordenamento
juridico patrio. Caso fosse esta a mentalidade a guiar o Poder Judiciario
brasileiro, haveria uma considerdvel diminuicdo de erros judiciarios

ocasionados pelas falsas memaorias.

A mesma discussdo estende-se a palavra da vitima, quando esta ¢ a
unica prova a ser analisada, haja vista o grande - e natural - envolvimento

emocional com o delito. Nessa senda, elucida Aury Lopes Jr.:

Assim, se no plano material estd contaminada (pois faz parte do fato criminoso)
e, no processual, ndo presta compromisso de dizer a verdade (também néo pratica
o delito de falso testemunho), é natural que a palavra da vitima tenha menor valor
probatorio e, principalmente, menor credibilidade, por seu profundo
comprometimento com o fato.

Logo, apenas a palavra da vitima jamais podera justificar uma sentenga
condenatdria. Mais do que ela, vale o resto do contexto probatorio, e, se nido
houver prova robusta para além da palavra da vitima, ndo podera o réu ser
condenado.'*®

Dessa maneira, considerando o principio da presuncao de inocéncia e
a afastabilidade da prova tarifada, pode-se deduzir a imperiosidade de nao
atribuir-se maior valor a palavra da vitima. Esta nogdo ¢ especialmente

importante quando aquela ¢ dotada de falsas memorias, que prejudicam a

confiabilidade.

125 AVILA, Gustavo Noronha de. Politica ndo criminal e processo penal: a intersec¢io a partir
das falsas memorias da testemunha e seu possivel impacto carcerdrio. Revista Eletronica de
Direito Penal e Politica Criminal, [S.I], v.2, n® 1, p. 15-28, 2014. Disponivel em:
<https://seer.ufrgs.br/index.php/redppc/article/view/51816/31974>. Acesso em: 10 nov. 2022.

126 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p.
504.



Isso porque, atrelada a predisposi¢ao da sociedade como um todo a
se acreditar na palavra da vitima, acarretaria um gravame completamente
demasiado e incabivel ao acusado, que teria sua liberdade restrita. Sabe-se
que, para que o réu tenha seu direito de ir e vir cerceado, sao exigidas
razdes objetivas e robustas para tal, sem as quais ndo € possivel limita-lo.
Desse modo, como salientado, ¢ mister que o magistrado utilize-se de todas
as provas presentes no livre convencimento motivado, sem considerar

algumas mais importantes do que outras.

A lei processual penal carece de medidas de precaucdo contra essas
falhas mnemonicas e de previsdes acerca de fatores de contaminacao das
informacgoes retidas. Na verdade, tem-se a impressao de que o ordenamento
juridico desconsidera completamente a fragilidade da memoria, atribuindo
grande valia a narrativa feita pela testemunha ou vitima. Nota-se que o
Codigo de Processo Penal'”’” apenas dispensa do dever de testemunhar
alguns grupos em razao do vinculo familiar, idade, entre outros, dado que

estes fatores poderiam influir no relato e obstar a fiel reproducgdo do caso.

Dessa forma, fica a cargo do juiz a delimitacdo e observacao de
possiveis falsas memorias ao comparar o relato com as demais evidéncias e
provas juntadas. Sobre essa auséncia de previsdao, aduz, inclusive, Caio
Badar6 Massena que tal discricionariedade pode até mesmo acabar se
convertendo em arbitrariedade'*®, o que, podemos inferir, somente pode

causar prejuizos ao réu.

Ademais, observa-se que os tribunais superiores reconhecem a
possibilidade da falha da memodria quando da recordacdo em juizo.

Vejamos:

127 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.

122 MASSENA, Caio Badar6. A prova testemunhal no processo penal brasileiro: uma anélise a
partir da epistemologia e psicologia do testemunho. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo
Paulo: Ed. RT, v. 156, ano 27, p. 23-59, jun. 2019. Disponivel em:
https://www.academia.edu/40070338/A_prova_testemunhal no Processo_Penal brasileiro uma_
analise_a_partir_da_epistemologia e da_psicologia_do_testemunho. Acesso em: 8 nov. 2022.



AGRAVO REGIMENTAL. HABEAS CORPUS. INDEFERIMENTO
LIMINAR. WRIT IMPETRADO EM SUBSTITUICAO AO RECURSO
CABIVEL. AMEACA PRATICADA CONTRA MULHER EM AMBIENTE
DOMESTICO OU FAMILIAR. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVAS.
MOTIVACAO. OCORRENCIA. FALIBILIDADE DA MEMORIA
HUMANA. RELEVANTE TRANSCURSO DE TEMPO DESDE A DATA
DOS FATOS. ENUNCIADO 455 DA SUMULA DO SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA. INAPLICABILIDADE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL NAO
EVIDENCIADO.

(..

4. Nao ha como negar o concreto risco de perecimento da prova testemunhal
tendo em vista a alta probabilidade de esquecimento dos fatos distanciados
do tempo de sua pratica, sendo que detalhes relevantes ao deslinde dos fatos
narrados na incoativa poderiao ser perdidos com o decurso do tempo por
causa da revelia do acusado.'” — grifado

Nota-se, do julgado exemplificativo, que o entendimento ¢ pacifico
no sentido de que a memoria ¢ fragil e ¢ possivel que o afirmado em juizo
ndo esteja em conformidade com a realidade historica. O transcurso do
tempo ¢, inclusive, um dos fatores ensejadores das falsas memorias, como
destrinchado anteriormente no presente trabalho. A problemadtica, entdo, diz
respeito a valoracao dada a prova pelo magistrado, a avaliagdo que este faz
daquela e se ele ¢ capaz de discernir e identificar a presenca das falhas
mnemonicas nas palavras da testemunha, para que, assim, ndo se baseie

nesta prova oral quando for proferir uma sentenga.

Para ilustrar as falsas memorias em relatos passiveis de embasarem
decretos condenatdrios e ensejadores de erros judiciarios, vale mencionar o
caso de Beth Rutherford'*’. Nos anos 1990, esta, que contava, a época, com
19 anos, iniciou terapia para tratar ansiedade e estresse. Contudo, a
terapeuta, mediante grande sugestionabilidade e técnicas de hipnose, fez
com que Beth acreditasse que havia sido violentada sexualmente por seu pai
dos 7 aos 14 anos e que ele tinha, inclusive, ajuda da mae. A jovem passou
a lembrar que havia engravidado duas vezes e que havia sido obrigada a

realizar aborto utilizando-se de agulhas de trico.

129 STJ, Agravo Regimental no Habeas Corpus n® 416.166/DF, Relator Ministro Jorge Mussi,
Quinta Turma, Brasilia, julgado em 10 out. 2017, publicado em 17 out. 2017.
130 PINTO, Luciano Haussen; PUREZA, Juliana da Rosa; FEIJO, Luiza Ramos. Sindrome das
Falsas Memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas Memorias: fundamentos cientificos e
suas aplicagoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 246-247.



Este ¢ um caso de evidentes falsas memorias, uma vez que Beth
Rutherford teve sua memoria fortemente contaminada pela
sugestionabilidade da terapeuta. Isto foi posteriormente comprovado por
conta de um exame pericial, que constatou que a jovem, na verdade, era
virgem e nunca havia ficado gravida. Tendo isso em vista, ela e sua familia
processaram a profissional e receberam um milhdo de dolares a titulo de

indenizagao.

4.2 - As falsas memorias no reconhecimento pessoal

Sabe-se que o reconhecimento pessoal visa a identificar uma pessoa
como sendo ou ndo a autora de um delito. O CPP disciplina regras a serem
seguidas, em seu artigo 226'', para que ndo haja o apontamento
equivocado. Todavia, apesar da cautela prevista em lei, ha diversos fatores
que podem influenciar a captura e a retengdo das caracteristicas fisicas do
criminoso pela vitima, de forma a que a imagem nado fique muito nitida e
veridica. Isso, por conseguinte, tem grande impacto no reconhecimento
pessoal, fazendo com que este seja falho, o que pode se dar tanto na fase

pré-processual quanto na processual.

Esse meio de prova envolve diversas discussdes e problematicas,
como a ocorréncia de “reconhecimentos informais”, em que hd uma certa
mitigagdo das formalidades previstas no supracitado dispositivo. Um
exemplo ¢ o de quando o magistrado questiona a testemunha se ela
reconhece como autor do delito o Unico presente na sala de audiéncia, sem
que o sujeito esteja ao lado de outros com caracteristicas fisicas

132 . . ~ < .
semelhantes °°, o que representa uma evidente violagdo as regras do devido

3IBRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.

52 H4 uma indugdo maior ainda em reconhecé-lo como criminoso quando este encontra-se
algemado.



processo legal. Sobre essa relativizagdo de regras processuais, vejamos

entendimento de Aury Lopes Jr.:

(...) Logo, ndo é reconhecimento quando o juiz simplesmente pede para a vitima
virar e reconhecer o réu (inico presente e algemado...), pois descumpre a forma e
¢ um ato induzido. Contudo, os juizes fazem a titulo de ‘livre convencimento’,
com sério risco de nulidade processual (ilicitude da prova) na medida em que
viola o sistema acusatorio (gestdo da prova nas maos das partes); quebra a
igualdade de tratamento, oportunidades e fulmina a imparcialidade; constitui
flagrante nulidade do ato, na medida em que praticado em desconformidade com
o modelo legal previsto; e, por fim, nega eficacia ao direito de siléncio e de ndo
fazer prova contra si mesmo.'

Nota-se, entdo, que esta flexibilizacdo das regras representa, ainda,
uma violacao ao principio da ndo auto acusacdo, ja que o acusado teria o
direito de recusar-se a participar do reconhecimento pessoal, uma vez que
ele ndo ¢ obrigado a produzir provas contra si mesmo. Apesar disso, na
pratica, mesmo quando h4a a recusa, as autoridades fazem uso do
reconhecimento fotografico como meio de prova, o que se mostra

completamente incabivel.

A lembranga das feigdes do sujeito perpetrador do delito e de sua
estrutura corporal ¢ passivel de ser prejudicada por muitas razdes.
Primeiramente, pode-se ressaltar a grande adrenalina que envolve a vitima
enquanto sofre com a pratica do delito, uma vez que se assusta e, pela
emocao € susto, ndo consegue plenamente reter as caracteristicas do

Criminoso.

Nao obstante, devemos frisar também a questdo da iluminacdo e o
tempo de duragdo do delito. No geral, os crimes ocorrem em um curto
periodo de tempo, o que, por 6bvio, dificulta a percepcao do semblante do
criminoso. Se tiver acontecido em local escuro, a chance de ver o rosto com

nitidez € menor ainda.

133 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p.
535.



Além destas variaveis, cabe frisar o chamado “efeito do foco da
arma”*, que é mais um distrator. Nos delitos em que utiliza-se uma arma
de fogo - ou até mesmo, simulacro -, a vitima fica mais assustada pela
presencga do objeto e foca nela em detrimento do autor do delito. Assim, a
captura de informagdes relativas ao corpo e rosto do criminoso fica

prejudicada, o que ird afetar o reconhecimento a ser feito posteriormente.

Outro fator ratificado pela doutrina ¢ o da expectativa daquele que
procede ao reconhecimento. Quando a testemunha ou vitima ¢ levada e ¢
colocada perante pessoas, ela presume que, dentre aqueles alinhados, esta o
autor do crime. Dessa forma, mesmo que ndo tenha plena certeza de que foi
um deles que cometeu o delito, ira apontar aquele com as caracteristicas
mais préximas como o criminoso, sujeitando, assim, um inocente a um
processo criminal'*>. Um exemplo seria o que de a vitima recorda-se que o
individuo tinha uma cicatriz no rosto'®, era alto e de olhos claros e, quando
diante de homens altos, de olhos claros, mas apenas um deles com uma
cicatriz na face, ela ira aponta-lo como sendo o autor, visto que € o que

mais assemelha-se aos atributos que guardou em sua memdria.

Com isso, terd a lembranca falsa de que foi este sujeito quem
cometeu o crime e apontara este nos reconhecimentos seguintes - se
realizados -, uma vez que substituiu em sua mente a imagem do verdadeiro

autor pelo que ela acabou de reconhecer. Assim, mesmo diante do

134 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p.
539.

1350 jurista Guilherme Augusto Dornelles de Souza, ao discorrer sobre o tema, menciona as li¢des
de Mazzoni, que defende que “o tipico line up simultidneo, procedimento que tenta identificar
culpados mediante a exibi¢do de retratos ou pessoas, leva a identificagdo de um dos individuos
mostrados, mesmo que o culpado ndo esteja entre eles, podendo as falsas identifica¢des atingir
cerca de 70% dos casos”. (SOUZA, Guilherme Augusto Dornelles de. 4 busca da verdade no
processo penal e o estudo das falsas memorias. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, a. 11, n. 38,
p. 145-165, jan.jun., 2012. Disponivel em: >https://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-
cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-38-janeiro-junho-de-2012/a-busca-da-verdade-
no-processo-penal-e-o-estudo-das-falsas-memorias>. Acesso em: 13 nov. 2022.

136 0 notéavel doutrinador Aury Lopes Jr., para ilustrar esta tematica, mencionou a cicatriz (LOPES
JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 540), mas a
mesma logica seria aplicada no caso de uma tatuagem de ave no braco, por exemplo, ou algum
outro trago mais especifico que a vitima ou testemunha tenham reparado com mais vividez.



criminoso real, dificilmente ira identificar este no reconhecimento, mas

indicara aquele - o novo, que substituiu a imagem - como o autor do fato.

Essa questdo da substituicdo da imagem pode estar relacionada com

a aparente opcdo do Codigo de Processo Penal'’’

pelo alinhamento
simultaneo ao invés do sequencial. Naquele, os suspeitos ficam, ao mesmo
tempo, posicionados um ao lado do outro e a testemunha ou vitima deve
indicar um deles como o criminoso. Todavia, no ambiente, j& ha uma

indugdo de que, certamente, dentre aqueles, esta o autor do fato'®,

Assim, mesmo que nao se lembre bem ou tenha duvidas, ird realizar

o reconhecimento equivocado. Por esta razdo, adverte Giacomolli que

O primeiro passo ¢ advertir o reconhecedor que entre os sujeitos que lhes sdo
mostrados, o autor do fato podera ndo estar presente. Desta forma, pode ser
afastado um juizo relativo por um lado e, de outra banda, se legitima um eventual
nio reconhecimento.'”

Vale destacar o entendimento proferido pelo Superior Tribunal de
Justica no julgamento do Habeas Corpus n°® 652.284/SC, de relatoria do
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, em que se reconhece a necessidade
da observancia das regras previstas no supramencionado artigo 226, do
CPP'", para que evite-se a contaminagio da meméria e, por conseguinte, a

formacao das falsas memorias e o falso reconhecimento, a saber:

HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. ROUBO.
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E PESSOAL REALIZADOS EM
SEDE POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO
ART. 226 DO CPP. INVALIDADE DA PROVA. MUDANCA DE
ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA. AUTORIA
ESTABELECIDA UNICAMENTE COM BASE EM RECONHECIMENTO

57 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.

138 Nessa senda, aduz Cristina di Gesu que “muitas identificacdes sdo positivadas justamente
devido a crenga das pessoas de que a policia somente realiza um reconhecimento quando ja tem
um bom suspeito”. (DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2022, p. 160.)

13 GIACOMOLLI apud DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memérias. 3* ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2022, p. 161.

140 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.



EFETUADO PELA VITIMA. ABSOLVICAO. HABEAS CORPUS
CONCEDIDO, DE OFiCIO.

(..

4. Uma reflexdo aprofundada sobre o tema, com base em uma compreensdo do
processo penal de matiz garantista voltada para a busca da verdade real de forma
mais segura e precisa, leva a concluir que, com efeito, o reconhecimento
(fotografico ou presencial) efetuado pela vitima, em sede inquisitorial, ndo
constitui evidéncia segura da autoria do delito, dada a falibilidade da meméria
humana, que se sujeita aos efeitos tanto do esquecimento, quanto de emocgdes
e de sugestdes vindas de outras pessoas que podem gerar “falsas memorias”,
além da influéncia decorrente de fatores, como, por exemplo, o tempo em
que a vitima esteve exposta ao delito e ao agressor; o trauma gerado pela
gravidade do fato; o tempo decorrido entre o contato com o autor do delito e
a realizacio do reconhecimento; as condicdoes ambientais (tais como
visibilidade do local no momento dos fatos); esteredtipos culturais (como cor,
classe social, sexo, etnia etc.).

5. Diante da falibilidade da memdria seja da vitima seja da testemunha de
um delito, tanto o reconhecimento fotografico quanto o reconhecimento
presencial de pessoas efetuado em sede inquisitorial devem seguir os
procedimentos descritos no art. 226 do CPP, de maneira a assegurar a
melhor acuidade possivel na identificacdo realizada. Tendo em conta a
ressalva, contida no inciso II do art. 226 do CPP, a colocacido de pessoas
semelhantes ao lado do suspeito sera feita sempre que possivel, devendo a
impossibilidade ser devidamente justificada, sob pena de invalidade do ato.

6. O reconhecimento fotografico serve como prova apenas inicial e deve ser
ratificado por reconhecimento presencial, assim que possivel. E, no caso de uma
ou ambas as formas de reconhecimento terem sido efetuadas, em sede
inquisitorial, sem a observéancia (parcial ou total) dos preceitos do art. 226
do CPP e sem justificativa idonea para o descumprimento do rito processual,
ainda que confirmado em juizo, o reconhecimento falho se revelara incapaz
de permitir a condenac¢ao, como regra objetiva e de critério de prova, sem
corroboracio do restante do conjunto probatério, produzido na fase judicial.

7. Caso concreto: situacdo em que a autoria de crime de roubo foi imputada ao
réu com base exclusivamente em reconhecimento fotografico e pessoal efetuado
pela vitima em sede policial, sem a observancia dos preceitos do art. 226 do CPP,
e muito embora tenha sido ratificado em juizo, ndo encontrou amparo em provas
independentes. Configura induzimento a uma falsa memoria, o fato de ter sido o
marido da vitima, que € delegado, o responsavel por chegar a primeira foto do
suspeito, supostamente a partir de informagdes colhidas de pessoas que
trabalhavam na rua em que se situava a loja assaltada, sem que tais pessoas
jamais tenham sido identificadas ou mesmo chamadas a testemunhar. Revela-se
impreciso o reconhecimento fotografico com base em uma unica foto apresentada
a vitima de pessoa bem mais jovem e com tragos fisiondmicos diferentes dos do
réu, tanto mais quando, no curso da instrugdo probatoria, ficou provado que o réu
havia se identificado com o nome de seu irmdo. Tampouco o reconhecimento
pessoal em sede policial pode ser reputado confiavel se, além de ter sido efetuado
um ano depois do evento com a apresentacdo apenas do réu, a descricio do
delito demonstra que ele durou poucos minutos, que a vitima niao reteve
caracteristicas marcantes da fisionomia ou da compleicio fisica do réu e teve
suas lembrancas influenciadas tanto pelo decurso do tempo quanto pelo
trauma que afirma ter sofrido com o assalto.



8. Tendo a autoria do delito sido estabelecida com base unicamente em
questionavel reconhecimento fotografico e pessoal feito pela vitima, deve o
réu ser absolvido.

9. Habeas corpus ndo conhecido. Ordem concedida de oficio, para absolver o
paciente."! — grifado

Dai, pode-se depreender pela impossibilidade de se utilizar desse
meio de prova como o Unico para embasar um decreto condenatorio, visto

que pode ser fruto também das falsas memorias.

Para ilustrar as falsas memorias no reconhecimento pessoal, vale

Cia 5142
destacar a cena do filme “Sem Evidéncias”

em que se retrata o
julgamento de dois jovens adolescentes, Damien e Jason, acusados de terem
matado trés criangas (Steve, Christopher e Michael). Este longa metragem ¢
baseado em fatos reais e trata-se de um crime muito divulgado e noticiado
pelos meios de comunicacdo, cujas investigagoes foram veiculadas
constantemente. A midia também foi responsdvel pela manipulacdo das

informagdes transmitidas, dado que a populacdo da cidade ja havia,

internamente, condenado os jovens.

Em determinado momento, duas meninas foram levadas para
testemunharem perante o juiz e realizarem o reconhecimento pessoal.
Posteriormente, mostra-se que elas ndo estavam presentes quando da
ocorréncia do delito, mas, mesmo assim, apontaram Damien e Jason como
sendo autores dos homicidios. Isso ¢ fruto das falsas memorias, dado que,
como visto anteriormente, a midia tem grande influéncia na contaminagao
das lembrangas, que foi o que ocorreu naquele caso. Ou seja, a veiculagao
de informagdes relativas ao crime e indicagdes da autoria dos acusados
fizeram com que as duas meninas criassem falsas memorias e acreditassem
veementemente que tinham visto os dois adolescentes terem matado as

criangas.

141 STJ, Habeas Corpus n® 652.284/SC, Relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta
Turma, Brasilia, julgado em 27 abr. 2021, publicado em 3 mai. 2021.

142 SEM EVIDENCIAS. Dire¢do: Atom Egoyan. Produgdo de Worldview Entertainment. Estados
Unidos: Paris Filmes, 2014, YouTube. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=Yy hV4S6ZB0>. Acesso em: 13 nov. 2022.



Outro exemplo interessante foi dado pelo perito Scott Fraser, na
palestra que deu no evento do TED sobre “The problem with the

- - 143
Eyewitness testimony”

[tradugdo livre: o problema com o testemunho
ocular], em maio de 2012. O profissional relatou o caso de um homicidio
ocorrido em 1991, perto de Los Angeles. Um pai e alguns adolescentes
estavam na varanda de casa, quando um carro passou € uma pessoa colocou
a mao para fora do veiculo e, com uma arma, atirou na direcdo do adulto,

matando-o.

No dia seguinte, a policia mostrou a foto de Francisco Carrillo para
um dos filhos da vitima, que apontou aquele como o autor do crime,
alegando que tinha sido ele quem havia atirado em seu pai. Outros cinco
adolescentes também reconheceram Carrillo como o criminoso. Apos

julgamento, o acusado foi condenado a prisdo perpétua.

Posteriormente, foi feita uma peticao a Suprema Corte da Califérnia
pedindo um novo julgamento e, entdo, chamaram o perito que deu a palestra

144 ~ -
. Ele fez a reconstru¢ao da cena do crime no mesmo

no evento TED
horario, com a mesma iluminagao e distancia do carro com o autor do crime
e os filhos da vitima - que haviam dito que viram bem quem cometeu o
delito -. Ele atestou que, por diversas razdes cientificas e matematicas, nao
era possivel que os adolescentes tivessem visto a face do criminoso. O
proprio juiz foi até o local e o perito demonstrou essa impossibilidade. Com
1ss0, o magistrado pds Francisco Carrillo em liberdade. Este ¢ um claro
exemplo de que a iluminagdo e a expectativa de encontrar um culpado

podem impactar fortemente a percepcao do rosto de criminosos e levar a

reconhecimentos equivocados por conta das falsas memaorias.

Por fim, faz-se mister mencionar o reconhecimento pessoal

equivocado por vitima de estupro em razdo do fendmeno em comento. A

143 FRASER, Scott. Por que testemunhas oculares erram. TED, YouTube, 10 set. 2012. Disponivel
em: https://www.youtube.com/watch?v=buhMdC7MOOU. Acesso em: 13 nov. 2022.

144 Essa peti¢do tem relagdo com o Innocence Project, que visa comprovar a inocéncia de pessoas
injustamente condenadas e reverter erros judiciarios.



jurista Janaina Matida explica o caso Janet Burke, no qual esta disse estar

convicta de que Thomas Haynetworth era o agressor:

Entre o inicio de sua oitiva em juizo e 0 momento em que apontou Thomas como
seu estuprador, a audiéncia precisou ser suspensa para que Janet se recompusesse.
Seu corpo respondia as fortes recordagdes daquele dia tragico. Perguntada pelo
promotor como ela tinha 100% de certeza de que se tratava de seu estuprador,
Janet reforgou que nunca seria capaz de esquecer aquele rosto. Thomas foi
condenado a mais de 70 anos de prisdo, dos quais cumpriu 27. Foi declarado
inocente apenas em 2011, a partir da comparagdo do DNA dele com o material
genético colhido por ocasido do estupro cuja incompatibilidade demonstrou, de
uma vez por todas, a sua inocéncia.'®’

Assim, os magistrados, quando proferirem sentenga condenatoria,

devem atentar-se aos reconhecimentos pessoais, independentemente da
L . 146 ~ . .

certeza que a vitima ou testemunha dizem ter ', de forma a ndo atribuir um

maior valor a esta prova em detrimento das outras, mas analisar se esta de

acordo com as demais provas acostadas aos autos. Evitariam-se, desse

modo, muitos erros judiciarios.

4.3 - As falsas memorias no reconhecimento por foto

A problematica do reconhecimento por fotografia e a observancia do
disposto no artigo 226 da lei processual penal'*’ ensejaram grandes
discussdes na doutrina e na jurisprudéncia. Notamos, inclusive, que esta
modificou o seu entendimento quanto ao tema no acordao paradigma do

Habeas Corpus n° 598.886/SC, sobre o qual trataremos posteriormente.

45 MATIDA, Janaina. O reconhecimento de pessoas ndo pode ser porta aberta a seletividade

penal. Consultor Juridico. 18 set. 2020. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-set-
18/limite-penal-reconhecimento-pessoas-nao-porta-aberta-seletividade-penal>. Acesso em: 13
nov. 2022.

146 A jurista Janaina Matida ratifica que “vitimas e testemunhas podem ndo ter motivos para
mentir, o que ndo afasta o perigo de erros honestos sejam por elas cometidos em razdo de falsas
memorias.” (MATIDA, Janaina. O reconhecimento de pessoas ndo pode ser porta aberta a
seletividade penal. Consultor  Juridico. 18 set. 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-set-18/limite-penal-reconhecimento-pessoas-nao-porta-aberta-
seletividade-penal>. Acesso em: 13 nov. 2022.)

7 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.



ApoOs sofrer um crime, a vitima vai a delegacia, presta seu
depoimento e, muito comumente, as autoridades mostram a ela fotografias
de possiveis suspeitos no chamado “dlbum de suspeitos”. Nessa senda, ¢
mister destacar que o reconhecimento fotografico deve ser utilizado apenas
como ato preparatorio para o reconhecimento pessoal, ndo podendo ser tido
como prova cabivel de decreto condenatério'*®. No maximo, poderia ser

utilizado para dar inicio as investigagdes.

Ocorre que, como exaustivamente salientado no presente trabalho, a
memoria ¢ fragil e passivel de ser contaminada, razdo pela qual ¢
plenamente possivel - e acontece muito na pratica - que a vitima recorde de
um inocente como sendo o autor do fato apds vé-lo em uma das fotos do
album, gerando, portanto, uma falsa memodria. Isso leva, at¢é mesmo, a
substitui¢ao na mente da imagem do autor do delito pelo sujeito do album,
passando a recordar-se das caracteristicas fisicas do individuo da foto em

detrimento dos tracos daquele que cometeu a ofensa.

Com isso, nos reconhecimentos a serem realizados depois, a vitima
terd a tendéncia de apontar a mesma pessoa como o criminoso € o fara com
uma convicgdo cada vez maior. Este ¢ o conhecido “efeito

99149

compromisso” ", pelo qual o individuo ratifica o apontamento que fez

diversas vezes, mesmo que equivocado.

Em outras palavras, observa-se que o reconhecimento por fotografia
como ato preparatdrio gera propensdo a erros, dado que a vitima ou
testemunha ficam com a imagem de outro sujeito em sua mente e, quando

procedem ao reconhecimento pessoal, ja estdo induzidas. Logo, buscam

¥ O doutrinador Aury Lopes Jr. defende, ainda, que o reconhecimento fotografico ndo deve ser
considerado como prova capaz de substituir o pessoal e, tampouco, ser tido como prova
inominada. (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagio,
2020, p. 537.)

149 A jurista Cristina di Gesu explica que “este ocorre quando ha uma identificagio incorreta, isto
¢, a pessoa analisa muitas fotografias e elege o sujeito incorreto, persistindo no erro ao efetivar o
reconhecimento pessoal, devido a tendéncia de manter o compromisso anterior, mesmo que com
davidas”. (DI GESU, Cristina. Prova Penal e Falsas Memorias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2022, p. 160.)



alguém parecido com aquele cuja foto viram, e ndo com o verdadeiro

criminoso, como uma forma de validacgao.

A esse respeito, vale destacar um caso real, sobre um taxista que
sofreu um assalto, em que vemos, na pratica, a formac¢do das falsas
memorias e a indicagdo equivocada dos autores do crime apds ter visto

fotos de inocentes. Vejamos:

Chamado para fazer uma corrida, um taxista foi vitima de um assalto, no qual
sofreu ferimentos, e foi levado ao hospital. O investigador do caso mostrou ao
taxista, que ainda estava em fase de recuperacgdo, duas fotografias de suspeitos. O
taxista ndo reconheceu os homens apresentados nas fotos como sendo algum dos
assaltantes. Passados alguns dias, quando foi a delegacia para realizar o
reconhecimento dos suspeitos, ele identificou dois deles como sendo os autores
do assalto. Os homens identificados positivamente eram aqueles mesmos das
fotos mostradas no hospital. Os suspeitos foram presos e acusados pelo assalto.
Ao ser questionado em juizo sobre seu grau de certeza de que os acusados eram
mesmo os assaltantes, o taxista declarou: “eu tenho mais certeza que foram eles,
do que meus filhos sdo meus filhos!”. Todavia, alguns meses depois, dois rapazes
foram presos por assalto em uma cidade vizinha, quando interrogados,
confessaram diversos delitos, incluindo o assalto ao taxista.'

Este caso ¢ um claro exemplo do “efeito compromisso” com a
contaminagao pelas falsas lembrancas, o que, infelizmente, ¢ muito comum
e enseja inameros erros judiciarios. E por esta razdo que alguns autores
defendem que a amostra de fotografias as vitimas e testemunhas deve ser
evitada para que ndo haja a modificacdo da imagem do criminoso na cabeca
daquele que procede ao reconhecimento'”', uma vez que reduz

consideravelmente a credibilidade e validade da prova produzida, haja vista

a grande deturpacgdo que pode causar.

Pelo mesmo motivo, estudiosos do tema, como Lilian Stein,

argumentam também a favor da irrepetibilidade desse procedimento. Em

150 NEUFELD, Carmen Beatriz;, BRUST, Priscila Goergen;, STEIN, Lilian Milnitsky.
Compreendendo o fendmeno das falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas
Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicag¢oes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed,
2010, p. 22.

51O ilustre doutrinador Aury Lopes Jr. aduz que “Ndo h4 duvida de que o reconhecimento por
fotografia (ou mesmo quando a midia noticia os famosos ‘retratos falados’ do suspeito) contamina
e compromete a memoria, de modo que essa ocorréncia passada acaba por comprometer o futuro
(o reconhecimento pessoal), havendo uma indu¢do em erro. Existe a formacdo de uma imagem
mental da fotografia, que culmina por comprometer o futuro reconhecimento pessoa. Trata-se de
uma experiéncia visual comprometedora.” (LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed.
Sao Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p. 541.)



palestra realizada na Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro,
no dia 20 de setembro de 2022, durante a Semana de Direito Penal e
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Processo Penal

, a psicologa sustenta que, para prevenir o falso
reconhecimento, o procedimento somente pode ser realizado uma vez e que
¢ o primeiro reconhecimento que vale, ou seja, ¢ o Unico que deve ser
levado em conta pelo magistrado quando for analisar as provas. Segundo a
estudiosa, “para o cérebro, ja foi feito, ou seja, a memoria ja foi
contaminada, entdo, pode-se esquecer os [reconhecimentos] seguintes,

apesar de ndo estar de acordo com o processo penal” e ratifica que isso se

aplica, inclusive, em relacao ao dlbum de suspeitos.

Assim, tomando por base estas conclusdes, pode-se inferir que, no
caso do taxista, as fotos dos inocentes ndo poderiam ter sido novamente
mostradas a ele, visto que este ja havia dito que nao os reconhecia como
autores do fato enquanto ainda estava hospitalizado. Como as imagens
foram mostradas de novo em momento posterior, sua memoria ja estava
contaminada, ocasionando as falsas lembrangas, que levaram a identificagao
deles como os criminosos, quando o correto seria que fossem descartados

como suspeitos na investigacao logo apos a primeira vez.

Acerca dessa irrepetibilidade, urge destacar o entendimento de
Cecconello, Avila e Stein, que sustentam que a previsio legal ndo considera
a falibilidade da memoria e a formagao das falhas mnemonicas ao permitir

que sejam refeitos os reconhecimentos. Explicam que

A memoria que uma testemunha tem do fato é resultado da codificag¢do original
somada as recuperacdes subsequentes, como conversas com outras testemunhas
sobre o ocorrido, entrevistas com policiais, ou reconhecimento de suspeitos.
Nesse sentido, a repetibilidade da prova dependente da memoria pode apresentar
um risco de deteriorar essa evidéncia, ao invés de preserva-la.'”

152 Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ). Lilian Milnistky Stein. Semana
de Direito Penal e Processo Penal, Painel 4, Youtube, 20 set. 2022. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=IH8IrjAfVII>. Acesso em: 14 nov. 2022.

153 CECCONELLO, William Weber; AVILA, Gustavo Noronha de; STEIN, Lilian Milnitsky. 4
(ir)repetibilidade da prova penal dependente da memoria: uma discussdo com base na psicologia
do testemunho. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n® 2, 2018, p. 1057-1073.
Disponivel em: <https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/5312>. Acesso em: 14
nov. 2022.



Esta ideia da prejudicialidade da realizagdao da prova diversas vezes
fica nitida no caso John Jerome White, em que este foi acusado de ter
estuprado uma senhora de 74 anos. Ainda na delegacia, quando os policiais
apresentaram a fotografia de White, a vitima demonstrou ter duvidas
quando apontou aquele como o autor do delito. Narram os

supramencionados autores que

Visando a uma evidéncia mais fidedigna, a policia solicitou um novo
reconhecimento fotografico, apresentando uma nova foto de Jerome, na qual ele
aparecia alinhado juntamente com outros cinco homens. Nesse segundo
reconhecimento, novamente a vitima identificou Jerome, agora com maior
confianca. Jerome foi a julgamento e, quando solicitada para reconhecer o
responsavel em juizo, a vitima, novamente, o reconheceu, dessa vez sem
hesitagdo. Jerome, que sempre alegou ndo ser o estuprador, foi mantido em
carcere durante 22 anos até um teste de DNA provar sua inocéncia. Por meio
dessa amostra de DNA, a policia conseguiu chegar até o real perpetrador,
revelando um aspecto emblematico desse caso: o perpetrador era um dos quatro
homens alinhados a Jerome, na foto apresentada a vitima no segundo
reconhecimento.'™*

Ou seja, dai depreende-se que a contaminagdo ¢ tamanha a ponto de
poder a vitima estar diante do agressor e sequer reconhecé-lo, mas apontar
um inocente como o autor, em razao de ter, inconscientemente, substituido
o verdadeiro pelo acusado injustamente em sua memoria. Nessa senda,
destacam Albuquerque e Santos que “a memoria para faces pode ser boa,
mas a memoria para o contexto no qual foram vistas ndo o ¢”'>. Ademais, o
“efeito compromisso”, previamente explicitado, mostra-se evidente
também, dado o alto grau de convencimento quando perante o juiz, que, por

sua vez, advém da familiaridade que a vitima tem com o rosto.

Ademais, como mais um exemplo da ocorréncia de identificagdo

equivocada pelas falsas memorias, cumpre destacar o caso de Steve Titus,

154 CECCONELLO, William Weber; AVILA, Gustavo Noronha de; STEIN, Lilian Milnitsky. 4
(ir)repetibilidade da prova penal dependente da memoria: uma discussdo com base na psicologia
do testemunho. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n® 2, 2018, p. 1057-1073.
Disponivel em: <https://www.publicacoes.uniceub.br/RBPP/article/view/5312>. Acesso em: 14
nov. 2022.

155 ALBUQUERQUE; SANTOS apud SOUZA, Guilherme Augusto Dornelles de. 4 busca da
verdade no processo penal e o estudo das falsas memorias. Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia,
a. 11, n. 38, p. 145-165, jan./jun., 2012. Disponivel em:
<https://escola.mpu.mp.br/publicacoes/boletim-cientifico/edicoes-do-boletim/boletim-cientifico-n-
38-janeiro-junho-de-2012/a-busca-da-verdade-no-processo-penal-e-o-estudo-das-falsas-
memorias>. Acesso em: 13 nov. 2022.



explicitado pela estudiosa do tema Elizabeth Loftus em sua palestra para o
evento TED'®. Certo dia, Titus foi parado por um policial por estar
dirigindo um carro semelhante ao veiculo de um homem que havia, naquela
mesma noite, estuprado uma mulher. Além do carro, o préprio rosto de
Titus era parecido com o verdadeiro criminoso. A policia, entdo, tirou uma
foto dele e, posteriormente, apresentou a vitima, junto com imagens de
outros homens. Em sede policial, a mulher disse que, dentre os mostrados,
Titus era o “mais parecido”. Diferentemente, em julgamento, a vitima disse
que tinha certeza absoluta de que ele era o agressor e foi condenado pelo
crime. Em seguida, Steve Titus entrou em contato com um jornalista
investigativo, que encontrou o verdadeiro criminoso, que acabou por

. . . ~ . 157
confessar o delito. O inocente foi, entao, colocado em liberdade ~'.

Ante o exposto, ¢ cabivel defender, no presente trabalho, que o
reconhecimento, seja na delegacia, seja em juizo, ndo pode ser a Unica
prova para a condenagdo. Isso, porque sustenta-se, assim como Huertas
Martin'*®, a escassez de validade probatoéria do reconhecimento fotografico.
Urge frisar, nesse diapasdo, que o reconhecimento pessoal e o fotografico
devem estar em consonancia com as demais provas acostadas aos autos, sob
o crivo do contraditério e ampla defesa, para que levem, eventualmente, a
decisdo condenatoria. Caso contrdrio, mesmo que a vitima tenha
identificado um sujeito como autor do delito - e independentemente do seu
grau de certeza -, ndo pode o magistrado proferir decisdao em desfavor do
réu se nao houver outras provas que possam confirmar a autoria do delito,
devendo o juiz, na verdade, aplicar a presuncao de inocéncia e absolver o

acusado.

156 LOFTUS, Elizabeth. A ficcdo da memoria. TED, YouTube, 23 set. 2013. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=PB20Oeglo6wvI>. Acesso em: 15 nov. 2022.

157 Posteriormente, Titus, inclusive, entrou com uma agdo de danos morais pelo erro judicidrio.

'® MARTIN HUERTAS apud LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educacdo, 2020, p. 537.



4.3.1 - Novo entendimento jurisprudencial - HC 598.886/SC

Em outubro de 2020, o Superior Tribunal de Justica mudou seu
entendimento acerca da obrigatoriedade da observancia das formalidades

previstas no artigo 226, do CPP"”’

, ho acdérdao paradigma do Habeas
Corpus 598.886/SC. Até entdo, a Corte Superior manifestava-se no sentido

: . .. ~ 160
de que o previsto no dispositivo legal tratava-se de mera recomendacao .

Entendia-se que, caso as autoridades ndo observassem o disposto em
lei, haveria apenas uma irregularidade, nao constituindo nulidade
processual'®'. Dos acorddos proferidos, observa-se que o reconhecimento
fotografico, mesmo em desconformidade com o disposto no supracitado

artigo, era considerado como prova idonea para a condenacdo quando

'Y BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.

10 Nesse sentido: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PENAL E PROCESSO
PENAL. INEXISTENCIA DE OMISSAO. INEXISTENCIA DE VICIO DE PARCIALIDADE.
FUNDAMENTO NAO REBATIDO. SUMULA N. 283 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA - STJ. INVESTIGACAO POR AUTORIDADE ABSOLUTAMENTE
INCOMPETENTE. INEXISTENCIA. ATRIBUICOES DIVERSAS. PRECEDENTES.
INDUZIMENTO OU SUGESTIONAMENTO NO RECONHECIMENTO DO REU.
REVOLVIMENTO DE FATOS E PROVAS. SUMULA N. 7 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA - STJ. FORMALIDADES DO ART. 226 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL -
CPP. RECOMENDACAO LEGAL. NULIDADE AFASTADA. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. (...) 4. Nao se torna possivel confrontar a afirmativa do Tribunal de Justi¢a de que
ndo houve induzimento ou sugestionamento por parte da autoridade policial no reconhecimento
fotografico e pessoal do réu diante da impossibilidade de revolvimento fatico-probatorio da
demanda em sede de recurso especial, a teor da Stimula n. 7/STJ. 5. A inobservancia das
formalidades legais para o reconhecimento pessoal ¢ das disposi¢des contidas no art. 226 do CPP
configuram uma recomendagao legal, e ndo uma exigéncia absoluta, ndo se cuidando, portanto, de
nulidade quando praticado o ato processual. 6. Agravo regimental desprovido. (STJ, Agravo
Regimental no Recurso Especial n® 1.808.455/SP, Relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta
Turma, Brasilia, julgado em 12 nov. 2019, publicado em 21 nov. 2019.)

Nao s6 o Superior Tribunal de Justica tinha se manifestado dessa forma, como também o Supremo
Tribunal Federal, a saber: Recurso ordindrio em habeas corpus. 2. Roubo majorado pelo concurso
de agentes (art. 157, § 2°, inciso II, c/c art. 70, todos do CP). Condenagdo. 3. Art. 212 do CPP.
Ordem de inquiri¢do das testemunhas. Ainda que se entendesse pela imposicdo de uma ordem
legal, a jurisprudéncia do STF ¢é no sentido de reconhecer a nulidade como relativa. 4.
Reconhecimento pessoal (art. 226 do CPP). A lei processual penal ndo exige, mas recomenda a
colocagdo de outras pessoas junto ao acusado, devendo tal procedimento ser observado sempre que
possivel. 5. Presenga de elementos seguros para manter a condenacdo do recorrente: prisdo em
flagrante; depoimentos dos policiais e das vitimas e reconhecimento do réu ratificado em juizo,
sob o crivo do contraditorio. 6.Auséncia de constrangimento ilegal. Recurso a que se nega
provimento. (STF, Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°. 119.439/PR, Relator Ministro Gilmar
Mendes, Segunda Turma, Brasilia, julgado em 25 fev. 2014, publicado em 05 set. 2019.)

' MATOS, Marjorié Sartor de; PRATES, Flavio Cruz. Psicologia do testemunho e processo
penal: memoria e a problemadtica do reconhecimento pessoal. Pontificia Universidade do Rio
Grande do Sul. 2021. Disponivel em: <https://www.pucrs.br/direito/wp-
content/uploads/sites/11/2021/08/marjorie_matos.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2022.



ratificado em juizo, desde que respeitado o contraditorio e a ampla

162
defesa ““.

Todavia, sob a relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz, foi
proferido acordao que deu a correta interpretacao ao dispositivo relativo ao
reconhecimento de pessoas, de forma a tornar obrigatoria a observancia das
formalidades legais. Assim, hoje, prevalece a interpretagdo de que tais
formalidades representam condi¢do necessaria. Autores renomados, como
Matida, Coutinho, Herdy, Nardelli, Rosa, Lopes Jr., defendem que, com

essa mudanga,

finalmente teve confirmado seu status de condicdo necessdaria, ainda que ndo
suficiente, para que um reconhecimento possa contar como prova: necessdria
porque sem as formalidade ndo se pode sequer de longe, confiar em seu
resultado; insuficiente porque, mesmo quando observadas todas as formalidades,
ndo se pode perder de vista a falibilidade que acomete a memoria humana em seu
regular funcionamento.'®

Vejamos a ementa do HC 598.886/SC, que acarretou modificagdo na

jurisprudéncia patria:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO
ART. 226 DO CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A
CONDENACAO. RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE PARA EVITAR
ERROS JUDICIARIOS. PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA. NAO
OCORRENCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

1. O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado
na fase do inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a
autoria delitiva, quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do
Cddigo de Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas
na fase judicial, sob o crivo do contraditoério e da ampla defesa.

2. Segundo estudos da Psicologia moderna, sio comuns as falhas e os
equivocos que podem advir da memoéria humana e da capacidade de
armazenamento de informacgdes. Isso porque a memoria pode, ao longo do
tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar inacessivel para a reconstrucao do
fato. O valor probatdrio do reconhecimento, portanto, possui consideravel

162 Nesse teor: STJ, Recurso em Habeas Corpus n° 111.676/PB, Relator Ministro Reynaldo Soares
da Fonseca, Quinta Turma, Brasilia, julgado em 13 set. 2019, publicado em 30 ago. 2019.

163 MATIDA, Janaina; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; ROSA, Alexandre Morais da;
NARDELLI, Marcella Mascarenhas; LOPES JR., Aury; HERDY, Rachel. A prova de
reconhecimento de pessoas ndo serd mais a mesma. Consultor Juridico. 30 out. 2020. Disponivel
em: <https://www.conjur.com.br/2020-out-30/limite-penal-prova-reconhecimento-pessoas-nao-
mesma>. Acesso em: 15 nov. 2022.



grau de subjetivismo, a potencializar falhas e distor¢coes do ato e,

consequentemente, causar erros judicidrios de efeitos deletérios e muitas
vezes irreversiveis.

3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento
previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se vé na condicdo de suspeito da
pratica de um crime, nao se tratando, como se tem compreendido, de ""mera
recomendacao”" do legislador. Em verdade, a inobservincia de tal
procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto, ndo pode servir de lastro
para sua condenagdo, ainda que confirmado, em juizo, o ato realizado na fase
inquisitorial, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam o magistrado
a convencer-se acerca da autoria delitiva. Nada obsta, ressalve-se, que o juiz
realize, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatoério.

4. O reconhecimento de pessoa por meio fotogrifico é ainda mais
problemitico, maxime quando se realiza por simples exibicio ao
reconhecedor de fotos do conjecturado suspeito extraidas de albuns policiais
ou de redes sociais, ja previamente selecionadas pela autoridade policial. E,
mesmo quando se procura seguir, com adaptagdes, o procedimento indicado no
Cddigo de Processo Penal para o reconhecimento presencial, ndo ha como ignorar
que o carater estatico, a qualidade da foto, a auséncia de expressdes e trejeitos
corporais ¢ a quase sempre visualizacao apenas do busto do suspeito podem
comprometer a idoneidade e a confiabilidade do ato.

(..)

7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio
fotografico e nao seguiu minimamente o roteiro normativo previsto no
Codigo de Processo Penal. Nao houve prévia descricdo da pessoa a ser
reconhecida ¢ ndo se exibiram outras fotografias de possiveis suspeitos; ao
contrario, escolheu a autoridade policial fotos de um suspeito que ja cometera
outros crimes, mas que absolutamente nada indicava, até entio, ter qualquer
ligacdo com o roubo investigado.

(..)

9. O primeiro paciente foi reconhecido por fotografia, sem nenhuma
observincia do procedimento legal, e nio houve nenhuma outra prova
produzida em seu desfavor. Ademais, as falhas e as inconsisténcias do
suposto reconhecimento - sua altura é de 1,95 m e todos disseram que ele
teria por volta de 1,70 m; estavam os assaltantes com o rosto parcialmente
coberto; nada relacionado ao crime foi encontrado em seu poder e a
autoridade policial nem sequer explicou como teria chegado a suspeita de
que poderia ser ele um dos autores do roubo - ficam mais evidentes com as
declaracdes de trés das vitimas em juizo, ao negarem a possibilidade de
reconhecimento do acusado.

10. Sob tais condi¢des, o ato de reconhecimento do primeiro paciente deve ser
declarado absolutamente nulo, com sua consequente absolvigdo, ante a
inexisténcia, como se deflui da sentenca, de qualquer outra prova independente ¢
idonea a formar o convencimento judicial sobre a autoria do crime de roubo que
lhe foi imputado.

(..)



12. Conclusées: 1) O reconhecimento de pessoas deve observar o
procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para quem se encontra na
condicdio de suspeito da pratica de um crime; 2) A vista dos efeitos e dos
riscos de um reconhecimento falho, a inobserviancia do procedimento descrito
na referida norma processual torna invalido o reconhecimento da pessoa
suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual condenacio, mesmo se
confirmado o reconhecimento em juizo; 3) Pode o magistrado realizar, em
juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatoério, bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a
partir do exame de outras provas que nao guardem relacdo de causa e efeito com
o ato viciado de reconhecimento; 4) O reconhecimento do suspeito por simples
exibicdo de fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo
procedimento do reconhecimento pessoal, ha de ser visto como etapa
antecedente a eventual reconhecimento pessoal e, portanto, nio pode servir
como prova em acio penal, ainda que confirmado em juizo.

13. Ordem concedida, (...)'* — grifado

Esta decisdo representa grande avango para o direito de defesa e ¢ de
suma importancia, uma vez que considera a falibilidade mnemoénica e, por
ventura, a possibilidade da formacdo das falsas memorias, que poderdo
acarretar “falhas e distor¢des” do reconhecimento, advindas da
contaminagdo da memoria. Faz-se necessaria a observancia das
formalidades legais previstas no artigo 226, do Coédigo de Processo

165 : T .
">, para que busque-se evitar erros judicidrios com as condenacdes

Pena
injustas. Ademais, pode-se aduzir que a aplicagdo do dispositivo na pratica,
sem ser mais ‘“mera sugestdo”, ajudard na diminui¢ao da contaminagao da
memoria e, consequentemente, havera a redugdo de reconhecimentos

equivocados.

No caso em tela, mostra-se flagrante o equivoco pelas vitimas, haja
vista que ambos os autores do delito estavam com capuzes do rosto, o que
impedia que aquelas vissem seus rostos, ameagaram para que nao olhassem
para eles, e, além disso, as vitimas também relataram que um dos

criminosos media 1,70m, enquanto o que reconheceram tinha 1,95m de

164 STJ, Habeas Corpus n°® 598.886/SC, Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
Brasilia, julgado em 27 out. 2020, publicado em 18 dez. 2020.

15 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.
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altura. Dai, depreende-se a imperiosidade da absolvigdo ™ dos dois
acusados, especialmente porque a condenacdo de um deles baseou-se
meramente no reconhecimento fotografico em sede policial que ndo seguiu

as formalidades do art. 226, do CPP'?’.

Nesse diapasdo, € possivel, ainda, arguir que a mentalidade
inquisitorial presente no Poder Judiciario foi fundamental para o decreto
condenatorio - ja que busca a condenacao a qualquer custo, mesmo sem um
arcaboucgo probatorio suficiente e capaz de fulminar a presungdo de
inocéncia -, haja vista a completa auséncia de provas que coadunassem com
o reconhecimento falho realizado na delegacia. Assim, somente seria justa a
condenacao caso houvesse, nos autos, outras provas da autoria do delito por
parte dos acusados, desde que respeitados o contraditorio e a ampla defesa,
ndo podendo apenas o reconhecimento fotografico ser utilizado pelo

magistrado quando proferir sentenca.

Outra questdo importante a ser discutida, tomando por base a ementa
do acdrdao, ¢ a questdo da ratificagdo do reconhecimento em juizo apos a
inobservancia das formalidades legais. Assim como o Ministro Relator, no
presente trabalho, entende-se pelo ndao cabimento da sua utilizagdo em
decretos condenatorios. Isso porque, uma vez realizado o reconhecimento,
este ¢ irrepetivel, ndo devendo ser utilizado como ato preparatério. Caso

seja feito novamente, a memoria ja estard contaminada e haverd, ainda, o

166 Na mesma linha, adverte-se: “Fica claro, portanto, que os destinatérios do preceito sdo os
orgaos publicos e eles, todos eles, devem preservar a higidez do preceito. Quanto aos julgadores,
importa ainda salientar, a func¢do decisiva de advertir — na motivacdo de suas decisoes
absolutorias — que tal providéncia ¢é a solucdo impositiva sempre e quando os procedimentos de
reconhecimento ndo respeitarem as condi¢des adequadas, sinalizando que os agentes ndo lograram
observar suas respectivas obrigagdes legais. Nestas situagdes, hd que se sublinhar que foi a
displicéncia quanto a forma o que acabou por evitar a legitima determinagao de culpa.” (MATIDA,
Janaina; COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda; ROSA, Alexandre Morais da; NARDELLI,
Marcella Mascarenhas; LOPES JR., Aury; HERDY, Rachel. A prova de reconhecimento de
pessoas ndo sera mais a mesma. Consultor Juridico. 30 out. 2020. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2020-out-30/limite-penal-prova-reconhecimento-pessoas-nao-
mesma>. Acesso em: 15 nov. 2022.)

7 BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal.
Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm>.
Acesso em: 14 out. 2022.
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“efeito compromisso” por parte da vitima ~, o que pode fazer com que

inocentes sejam submetidos as agruras do carcere.

4.4 - Medidas para reducao de danos

E possivel sustentar, sem grandes davidas, que as falsas memorias
acarretam implicacdes gravosas aos acusados em processos criminais. Esse
fenomeno pode-se dar de forma espontinea ou sugerida e ha algumas
medidas que podem ser aplicadas para tentativa de redu¢do dos danos que
podem advir daquelas e até mesmo evitar a formagao das falsas lembrangas
em si, como 0 que ocorre, muito comumente, nas entrevistas sugestivas.
Ademais, insta frisar que as autoridades policiais e judiciarias podem se
utilizar de tais técnicas visando a identificagdo desse fendmeno nos
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depoimentos e reconhecimentos .

Primeiramente, cumpre mencionar a producao da prova em um prazo
razoavel. No topico 3.5.5, vimos que o transcurso do tempo reduz a
confiabilidade da prova, uma vez que leva a que a vitima e as testemunhas
esquecam de detalhes importantes relacionados ao evento e as feicdes do
autor do fato, o que abre margem para a formagdo das falsas memorias.

Assim, ¢ importante que a colheita da prova seja realizada sem que se tenha

'% Na mesma linha, temos: HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO E CORRUPCAO DE
MENORES. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO
INQUERITO POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226
DO CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A CONDENACAO.
ABSOLVICAO QUE SE MOSTRA DEVIDA. ORDEM CONCEDIDA. (...) 7. Estudos sobre a
epistemologia juridica e a psicologia do testemunho alertam que é contraindicado o show-up
(conduta que consiste em exibir apenas a pessoa suspeita, ou sua fotografia, e solicitar que a vitima
ou a testemunha reconhega se essa pessoa suspeita €, ou ndo, autora do crime), por incrementar o
risco de falso reconhecimento. O maior problema dessa dindmica adotada pela autoridade policial
esta no seu efeito indutor, porquanto se estabelece uma percepgdo precedente, ou seja, um pré-
juizo acerca de quem seria o autor do crime, que acaba por contaminar ¢ comprometer a memoria.
Ademais, uma vez que a testemunha ou a vitima reconhece alguém como o autor do delito, ha
tendéncia, por um viés de confirmagdo, a repetir a mesma resposta em reconhecimentos futuros,
pois sua memoria estara mais ativa e predisposta a tanto. (...) (STJ, Habeas Corpus n°® 712.781/R]J,
Relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, Brasilia, julgado em 15 mar. 2022,
publicado em 22 mar. 2022.)

19 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 17* ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagao, 2020, p.
515-516.



transcorrido grande periodo de tempo, de forma a evitar a deturpacao da

memoria pelo esquecimento, mas também pela influéncia da midia.

Entende-se como cabivel, também, a gravacdao das entrevistas na
delegacia e em juizo'”’ para que o magistrado analise eventuais
modificagcdes dos relatos e reconhecimentos, bem como identificar
possiveis indugdes por parte do entrevistador possiveis de causar o
fendomeno em comento. A utilizagdo de perguntas fechadas - de “sim” ou
“ndo” - tem grande influéncia na formagao das falsas memorias, justamente
por sugestionar o entrevistado a responder de forma a confirmar a tese de
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quem profere as perguntas - em regra, de viés acusatorio - .

Assim, devemos sustentar o emprego de perguntas abertas, de forma
a permitir que a vitima ou a testemunha relatem livremente os fatos, sem
interferéncias e inducdes, bem como a postura imparcial do entrevistador.
Urge frisar, entdo, que a aplicagdo da técnica da entrevista cognitiva ¢ de

suma importancia para que a prova nao esteja viciada.

Esta medida € benéfica, porque busca alcancar melhores informagdes
do ponto de vista quantitativo e qualitativo'’?, justamente por permitir o
relato livre de tudo que conseguir lembrar, da sua propria forma, e sem

interrupgdes, indugdes e sugestdes. Isso ¢ especialmente importante em

170 Esta medida, no que tange a audiéncia, encontra respaldo no artigo 405, §1° do CPP, que dita:
“Sempre que possivel, o registro dos depoimentos do investigado, indiciado, ofendido e
testemunhas serd feito pelos meios ou recursos de gravag¢do magnética, estenotipia, digital ou
técnica similar, inclusive audiovisual, destinada a obter maior fidelidade das informagées”.

17! Sobre isso, discorrem Feix e Pergher acerca das principais falhas dos entrevistadores, capazes
de induzir o relato. Sdo elas: “1) Nao explicar o proposito da entrevista. 2) Nao explicar as regras
basicas da sistematica da entrevista. 3) Nao estabelecer rapport. 4) Nao solicitar relato livre. 5)
Basear-se em perguntas fechadas e ndo fazer perguntas abertas. 6) Fazer perguntas
sugestivas/confirmatorias. 7) Nao acompanhar o que a testemunha recém disse. 8) Nao permitir
pausas. 9) Interromper a testemunha quando estd falando. 10) Nédo fazer o fechamento da
entrevista.” (FEIX, Leandro da Fonte; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Memoéria em julgamento:
técnicas para minimizar as falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas Memorias:
fundamentos cientificos e suas aplicagoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 211)
172 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memoérias. 3* ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2022, p. 203.
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relagdo as criangas ", uma vez que estas tendem a responder de forma a

atender as expectativas do adulto que as questiona.

Sao cinco as etapas desta técnica: rapport, recriagdo do contexto

.. . . . . 174
original, narrativa livre, questionamento e fechamento da entrevista .
Contudo, deve-se salientar que, para tal, faz-se necessario a devida

capacitagdo dos entrevistadores, o que exige tempo e custos de treinamento.

Ademais, em relagdo ao reconhecimento pessoal ou fotografico,
mostra-se relevante a nao repeticdo do ato, uma vez que a memoria para
faces ¢ altamente suscetivel de contaminagdo, o que ficou demonstrado nos
casos explicitados no presente trabalho. Assim, deve-se considerar apenas o

primeiro reconhecimento pela vitima ou testemunha.

Nao obstante, vale ressaltar que o alinhamento sequencial ¢ melhor
para dirimir as consequéncias das falsas memodrias e do falso
reconhecimento, uma vez que apontam com base no que realmente
lembram e ndo h4d a comparagdo entre os sujeitos, como ocorre no
alinhamento simultineo'””. Neste, a vitima ou testemunha tende a

identificar como criminoso aquele que, na verdade, € o mais parecido. Além

'3 A Lei 13.431/2017 regulamenta o Depoimento Especial, ditando as regras que devem ser
observadas quando uma crianga, vitima de violéncia, € ouvida. Esta lei permite que o entrevistador
interrompa a crianga, mas, como ressaltado neste trabalho, isso pode ensejar a formagao de falsas
memorias. (BRASIL. Lei n® 13.431, de 4 de abril de 2017. Estabelece o sistema de garantia de
direitos da crianca e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia e altera a Lei n° 8.069, de
13 de julho de 1990 [Estatuto da Crianca e do Adolescente]. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2017/1ei/113431.htm>. Acesso em: 19 nov.
2022.)

7% Os autores Feix e Pergher sintetizam: “As duas primeiras etapas da EC (constru¢do do rapport
e recriagdo do contexto original) referem-se ao estabelecimento de uma condigdo favoravel para
que o entrevistado possa acessar as informagdes registradas na memoria. Na terceira etapa, o
entrevistado relata, livremente, a situacdo testemunhada. A fase seguinte envolve o uso de técnicas
de questionamento, baseado somente nas informagdes trazidas no relato livre do entrevistado,
visando a obtengdo de maiores detalhes e esclarecimentos. A ultima etapa diz respeito ao
fechamento da entrevista, em que o entrevistador fornece uma sintese dos dados obtidos nas etapas
anteriores com o objetivo de conferir com o entrevistado a precisdo dos mesmos.” (FEIX, Leandro
da Fonte; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Memoéria em julgamento: técnicas para minimizar as
falsas memorias. /n: STEIN, Lilian Milnitsky (org.). Falsas Memorias: fundamentos cientificos e
suas aplicagoes clinicas e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010, p. 212.)

'S WELLS apud MATOS, Marjorié Sartor de; PRATES, Flavio Cruz. Psicologia do testemunho e
processo penal: memoria e a problemdtica do reconhecimento pessoal. Pontificia Universidade do
Rio Grande do Sul. 2021. Disponivel em: <https://www.pucrs.br/direito/wp-
content/uploads/sites/11/2021/08/marjorie_matos.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2022.



disso, caso haja o simultineo, ¢ mister que os alinhados tenham
caracteristicas efetivamente parecidas, sem que algum deles se destaque em
relagdo aos demais, ja que isso também pode influenciar a pessoa que

procedera ao reconhecimento.

Por sua vez, a técnica do show-up, que consiste na apresentagdao da
imagem de apenas um sujeito, também deve ser evitada, pois contamina a
memoria, podendo ocasionar falsos reconhecimentos quando este ato
procedimental ¢ realizado mais de uma vez. Isso pode ser explicado pelo
fato de que a imagem do sujeito ja estara na memoria da vitima ou
testemunha e, como visto, temos dificuldade em associar faces ao

verdadeiro contexto em que as vimos, o que gera grande confusao.

E muito comum que os testemunhos ou os reconhecimentos sejam as
unicas provas presentes nos autos e, portanto, sobre as quais o magistrado
deve se debrucar ao proferir uma sentenca. Por isso, ¢ extremamente
importante que os atores judiciarios tomem cautela quando de sua produgao
para que tais arcaboucos probatorios estejam livres de falsas memorias, de
forma a evitar eventuais condenagdes injustas. Infelizmente, nota-se uma
grande resisténcia quanto a efetiva aplicagdo de tais medidas por parte da
policia e dos magistrados, ndo sendo muito empregadas na pratica, logo, ha

ainda grandes avangos a serem feitos.



CONCLUSAO

O tema das falsas memorias tem sido cada vez mais debatido no
ambito juridico. Assim, tem-se reconhecido os impactos que esse fendmeno
pode ensejar no processo penal, especialmente, as suas possiveis
consequéncias quando o magistrado proferir sentenca. O presente trabalho,
entdo, visava a trazer a tona a problemadtica relativa a valoracao das provas

dotadas de falsas memorias e os erros judiciarios que podem suceder a isso.

As falsas lembrangas ndo sdo uma patologia, mas um processo de
preenchimento de lacunas de memoria, que pode ocorrer de forma
espontanea ou sugerida, sendo varios os fatores que podem contaminar a
recordagdo. O sujeito entende como verdadeiras lembrancas de eventos,
detalhes e rostos, que, na realidade, ndo ocorreram ou ndo foram vistos no
contexto do delito. A dissonancia do relato com o que ocorreu de fato ou o
reconhecimento equivocado, portanto, nao sao advindos de um processo
consciente, em que o individuo escolhe por narrar fatos ou identificar
pessoas inocentes como criminosos, mas decorrem de um processo

psicoldgico natural.

Entretanto, como visto, o ordenamento juridico patrio ndo leva em
conta a possibilidade de formagao das falsas memorias, o que faz com que
os magistrados considerem, em quase a totalidade das vezes, como verdade
o afirmado pela testemunha ou vitima. Isso estd fortemente atrelado a
mentalidade inquisitorial muito fortemente presente no Poder Judiciario, em
que hd o julgamento interno pelo juiz e, entdo, este busca, mesmo que
inconscientemente, por quaisquer provas capazes de ensejar a condenagao

do acusado, por mais frageis que sejam.

Esta questdo ¢ agravada nos casos em que ha somente uma prova
testemunhal ou um reconhecimento, seja o presencial ou o fotografico, e o
magistrado entende que esta Unica prova ¢ suficiente para embasar um

decreto condenatorio. Como visto, nas falsas memorias, o sujeito tem



veeméncia em sua afirmacao, o que ndo significa, necessariamente, que esta

¢ verdadeira e esta em consonancia com a realidade.

Assim, ¢ plenamente possivel que a Unica prova a ser utilizada pelo
magistrado esteja contaminada pelas falsas lembrancgas. Logo, considerando
que somente pode-se condenar alguém caso esteja efetivamente
comprovada a autoria e a materialidade, nestas situagdes, ¢ imperiosa a
absolvicdo, com base no principio da presuncdo de inocéncia, tdo caro ao
Estado Democratico de Direito, haja vista a incontestavel insuficiéncia

probatdria.

Além disso, haja vista a crescente discussao acerca do fendmeno em
comento e as injusticas que podem ser ocasionadas, observa-se que
estudiosos da psicologia e juristas buscam por medidas que podem dirimir a
formacdo das falsas memorias e, com isso, evitar os erros judicidrios que
levam a condenagdes injustas. Vale salientar que a técnica da entrevista
cognitiva, em substitui¢do a entrevista sugestiva, comum na pratica, ¢
extremamente benéfica a produgao de prova no processo penal. Isso porque
afasta a contaminacdo da memoria da vitima ou testemunha por conta da
sugestionabilidade e indug¢do do entrevistador, acarretando uma melhor

qualidade da prova.

Ha diversas outras medidas extremamente favoraveis e interessantes,
como a gravacao de video para a comparagdo, pelo magistrado, dos relatos
e reconhecimentos em delegacia e em juizo e verificacdo de eventuais
alteragdes, bem como o alinhamento sequencial, por exemplo, que afasta a
comparagdo entre sujeitos e baseia-se somente no efetivamente recordado.
Todavia, infelizmente, tais medidas ainda sdo vistas como desnecessarias €
exageradas, além de ndo terem o devido investimento. Logo, apesar de
serem imperiosas, ainda hd um grande caminho a ser percorrido até que

sejam realmente implementadas na pratica.



Desta forma, tendo em conta que atribuir a alguém a pratica de um
ilicito penal ¢ algo extremamente grave, conclui-se que ¢ inadmissivel,
diante de um juizo de incerteza, condenar e submeter as agruras do carcere

um inocente, ignorando a fragilidade e inconsisténcia da prova apurada.
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