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Resumo

O presente trabalho tem por objeto a andlise da fragilidade do reconhecimento de pessoas
enquanto meio de prova passivel de sofrer com o fendmeno da falsa memoria. O processo
mnemonico ndo ¢ fidedigno a realidade e a lembranga pode estar contaminada pelas falsas
memorias. A necessaria e inquietante busca pela verdade real no processo penal pode gerar o
desrespeito ao procedimento previsto para o reconhecimento do autor do delito. Portanto, a
realizagdo da prova em um curto espaco de tempo podera aperfeigoar a recuperagao das
lembrangas pelo identificador, minimizando as falhas no momento da colheita da prova de
reconhecimento, por meio da memoria, no processo.
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Abstract

The present work aims at the analysis of the weakness of recognizing people as a means of
likely to suffer from the phenomenon of false memory test. The mnemonic process is not
trusted to reality and the memory can be contaminated by false memories. The necessary and
unsettling search for the real truth in criminal process can generate disrespect to the procedure
for the recognition of the offender. Therefore, the completion of proof in a short space of time
can enhance the recovery of memories by handle, minimizing failures at harvest of proof of
recognition, through memory, in the process.
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Introduciao

Apesar do longo periodo de estudo acerca das falsas memorias, este fendmeno da
psicologia apenas recentemente comegou a ser compreendido na gestdo de provas do processo

penal brasileiro.

O tema ¢ complexo e de fundamental relevancia, na medida em que os atores do
judiciario lidam constantemente com as recordacdes das pessoas para obter provas de um
determinado delito e para realizar reconhecimento dos supostos infratores através das vitimas
ou testemunhas que presenciaram a pratica do delito. A importancia do trabalho reside na
compreensdo do fendmeno das falsas memdrias, analisando as influéncias que ele ocasiona na
realizagdo do reconhecimento de pessoas e quais as consequéncias que iSsO gerara no

convencimento do magistrado.

Partindo da premissa que o magistrado ¢ o destinatario das provas, provar significa
convencer o julgador da veracidade ou falsidade dos fatos contidos no processo. Para isso,
testemunhas e vitimas se valem de suas recordagdes ao narrarem os fatos e procederem ao
reconhecimento do suposto infrator, razdo pela qual ¢ necessaria a investigacdo acerca do
funcionamento da memoria, com a finalidade de analisar como a reconstrucao das
informagdes pela mente humana influencia na verdade dos fatos colhidos na persecucao

penal.

O objetivo do trabalho ¢ discutir a credibilidade que o reconhecimento de pessoa
pode transmitir na instrug¢@o criminal, mais especificamente no convencimento do juiz. Essa
modalidade de prova demonstra sua fragilidade pelo fato de que a lembranga ¢ um processo
mnemonico sujeito a falhas e contaminagdes externas, o que ressalta a imprescindibilidade de
observar o procedimento pertinente a colheita de prova previsto no art. 226 do Cdédigo de

Processo Penal.

No primeiro topico o trabalho aborda o funcionamento da memoria e os principais
fatores que levam ao surgimento das falsas memorias. No segundo topico, o estudo aponta os
pontos criticos do principio da verdade real, com a finalidade de compreender os parametros
estabelecidos no sistema acusatorio na analise das provas e até que ponto a memoria pode ser
utilizada como prova verossimil no convencimento do magistrado. Em seguida, o trabalho

versa sobre o procedimento previsto legalmente para a realizagdo do reconhecimento de



pessoas e finaliza com a demonstracdo de casos praticos em que foi observada a aplicagdo da

falsa memoria no reconhecimento de suposto autores do crime.

O trabalho ¢ bibliografico e desenvolve conceitos relativos a falsa memoria e ao
reconhecimento de pessoa. Seu objeto de analise e perspectiva metodologica ¢ a dogmatica
juridica no que tange aos problemas procedimentais apresentados pelo reconhecimento de

pessoas, bem como pesquisas em processos cognitivos para compreensdo da falsa memoria.

Como metodologia de abordagem, o trabalho se apoiou na legislacao constitucional e
infraconstitucional para verificacdo das falhas existentes na gestdo de prova no processo
penal, mais especificamente no que tange aos procedimentos do reconhecimento de pessoas.
Para desenvolvimento do trabalho foi utilizado o método dedutivo, pelo qual, com base em
enunciados ou premissas se chega a uma conclusdo necessdria, em virtude da correta
aplicagdo de regras logicas. Parte-se da premissa de que a prova de reconhecimento do
infrator ¢ apta para convencimento do julgador. Todavia, essa credibilidade pode ser
contestada diante do fenomeno da falsa memoria, conforme serd justificado no presente

trabalho.

1. Falsas memorias

Memoria pode ser definida como a faculdade de reter ideias, impressdoes e
conhecimentos adquiridos. Remete também a lembrancga, a reminiscéncia (GIACOMOLLI e
DI GESU, 2008, p. 4336). A memoria seria aquisi¢do, formag¢ao, conservacio e evocacao de

informagdes adquiridas ao longo da vida de uma pessoa.

Diferem aquisicdo e evocagdo da memoria: a primeira estd relacionada a
aprendizagem, na medida em que s6 se grava aquilo que foi aprendido; a segunda estd
relacionada a recordagdo, a lembranga, a recuperacdo daquilo que foi retido na memodria.

Logo, “somos aquilo que recordamos” (IZQUIERDO, 2006, p. 9).

O processo mnemonico estd relacionado as informagdes adquiridas através de
experiéncias e situagdes faticas. Devido a grande quantidade de conhecimentos aprendidos
durante a vida, as imagens ndo sdo retidas na memoria sob forma de miniaturas ou
microfilmes, justamente porque as emogdes e subjetividades influenciam na reconstrugao de

imagens, fatos, pessoas, etc. Em oposicdo a ideia de que a memodria ¢ essencialmente



reconstrutiva, Antdnio Damasio defende que a evocagdo da memoria estéd relacionada a uma

“representagdo aproximativa” daquilo que se observa (DAMASIO, 1996, p.128-129).

A memoria pode ser classificada em dois grupos: de um lado a memoria procedural,
a qual estabelece a aprendizagem de atividades como andar de bicicleta, tocar instrumentos
musicais, cozinhar, etc. Ou seja, informagdes retidas pelo cérebro e que sdo reproduzidas
através do ritual, mais especificamente de uma habitualidade motora ou sensorial estabelecida
pela repeticao exaustiva do ato. Do outro lado, hd a memoria declarativa, de sumo interesse
ao presente trabalho e para a compreensdo do fendémeno da falsa memoria, pois se refere a

memoria de fatos, eventos, pessoas, faces, conceitos e ideias.

No que tange a memdria declarativa, o esquecimento dos detalhes ao longo do tempo
¢ facilmente constatado, principalmente quando se esta, por exemplo, diante de uma tragédia.
Logo que o fato acontece, as pessoas lembram do acontecimento com riquezas de detalhes
(mas sempre sera uma parte, o fragmento do todo, que ¢ inapreensivel para nos). Contudo,
com o passar do tempo, estes sdo esquecidos, mas fica a lembranga do momento dramatico

(LOPES JUNIOR e DI GESU, 2007, p.61).

Diante da falibilidade da mente humana, a memoria pode sofrer distor¢des, tanto
fruto de processos internos quanto externos. Ao analisar esses erros na recepcdo de
informagdes pelo processo de cognicdo, surgem os estudos acerca do fendmeno das falsas

memorias.

As falsas memorias podem ser definidas como lembrangas de eventos que ndo
ocorreram, de situagdes nao presenciadas, de lugares jamais vistos, ou entdo, de lembrangas
distorcidas de algum evento. Sdo memorias que vao além da experiéncia direta e que incluem
interpretagdes ou inferéncias ou, até mesmo, contradizem a propria experiéncia (ALVES e

LOPES, 2007, p. 46).

Os primeiros estudos acerca da falsificagdo da memoria remontam ao final do século
XIX e inicio do século XX, mais precisamente com Alfred Binet, em 1.900, e com Willian
Stern, em 1910. Seus estudos versavam sobre as caracteristicas de sugestionabilidade da
memoria, ou seja, a incorporagdo e a recordacdo de informagdes falsas, tanto de origem
interna como externa, das quais o individuo se lembraria como sendo verdadeiras. Mais tarde,
em 1932, Frederic Charles Bartlett progrediu nos estudos ao descrever a recordagdo como

sendo um processo reconstrutivo, baseado em esquemas mentais € no conhecimento geral



prévio da pessoa, salientando o papel da compreensdo e a influéncia da cultura das

lembrangas (STEIN, 2010, p. 23-24).

Ja na década de 70 do século passado, seguindo os estudos apresentados inicialmente
por Binet e Stern, Elisabeth Loftus, renomada pesquisadora do tema, introduziu uma nova
técnica para o estudo das falsas memorias, consistente na sugestdo da falsa informacgao. Tal
técnica cuida da inser¢do de uma nova informac¢ao ndo-verdadeira em meio a uma experiéncia
realmente vivenciada, produzindo o chamado “efeito falsa informac¢do”, no qual o sujeito
acredita, verdadeiramente, ter passado pela experiéncia falsa. Loftus constatou que as falsas
memorias podem ser elaboradas pela juncao de lembrangas verdadeiras e de sugestoes vindas
de outras pessoas, sendo que durante este processo, a pessoa fica suscetivel a esquecer a fonte
da informacdo ou as informagdes se originariam de interrogatorios realizados de maneira

evocativa (LOFTUS, 2005, p. 90).

E preciso diferenciar este tipo de memoria de uma mentira deliberada. Nas falsas
memorias, a pessoa sinceramente acredita que viveu aquele fato, enquanto que na mentira, ela
esta consciente de que o narrado por ela ndo aconteceu, embora sustente a historia por algum

motivo particular.

Observa Stein (2010, p.22) que as falsas memorias ndo sdo mentiras ou fantasias das
pessoas. Segundo o autor, elas sdo semelhantes as memorias verdadeiras, tanto no que tange a
sua base cognitiva quanto neurofisiologica. Elas se diferenciam das memorias verdadeiras
pelo fato de que as falsas memorias sdo compostas no todo ou em parte por lembrangas de
informacdes ou eventos que ndo ocorreram na realidade. Stein destaca, ainda, que as falsas

memorias sdo frutos do funcionamento normal, ndo patolégico, de nossa memdria.

Sob a perspectiva criminal, alguns delitos geram fortes emog¢des na vitima ou
naquela testemunha ocular que com ela possua vinculo afetivo. Contudo, a tendéncia da
cogni¢cdo humana ¢ guardar apenas a emoc¢ao do acontecimento e esquecer justamente o que
seria mais importante a ser relatado no processo sob o ponto de vista juridico e legal, qual
seja, a memoria cognitiva, provida de detalhes técnicos e despida de contaminac¢do (emogao,

subjetivismo ou juizo de valor) (LOPES JUNIOR e DI GESU, 2007, p.62).

As falsas memorias podem se originar de duas maneiras distintas: de forma
espontanea e implantada ou sugerida. As falsas memorias espontaneas sdo aquelas criadas

internamente no individuo como resultado do processo normal de compreensao de um evento.



E a formagdo de uma falsa memoria espontaneamente ou através da autossugestio, como
resultado do processo normal de compreensdo, fruto de processos de distor¢des mnemdnicas
endogenas. Este tipo de distor¢do simples acomete a todos no dia-a-dia, em questdes
aparentemente sem importancia. As falsas memorias sugeridas ou implantadas, por sua vez,
dizem respeito aquelas que resultam de uma sugestdo externa ao individuo, seja esta
proposital ou ndo, cuja ocorréncia esta ligada a aceitacdo de uma falsa informagao posterior
ao evento ocorrido e a subsequente incorporagdo na memoria original. Nela, apds se
presenciar um evento, transcorre periodo de tempo no qual uma nova informagao ¢
apresentada como fazendo parte do evento original, quando na realidade ndo faz (STEIN,

2010, p. 25-26).

O processo penal ndo pode ignorar que a memoria da vitima ou da testemunha
presencial ¢ fonte de prova primordial para esclarecimento do delito e formacao de convicgao
do magistrado, ainda mais, quando se estd diante da auséncia de provas técnicas, sendo
inegaveis os reflexos que a falsa memoria gera tanto na reconstrugao do fato delituoso como

no reconhecimento dos acusados.

O reconhecimento de pessoas ¢ prova eminentemente cognitiva e goza de valor
relativo no convencimento do juiz. As falsas memorias ressaltam a perniciosidade das provas
produzidas em processo penal e colocam em xeque a credibilidade do principio da verdade

real amplamente difundido no sistema penal.

2. As provas e a questionavel “verdade” no processo penal

Na tentativa de impor uma postura mais dindmica a autoridade judicial, vige no
processo penal o principio da verdade real, sob o argumento de que diante da
indisponibilidade do bem juridico em jogo na persecugdo criminal (liberdade de locomogao),
o magistrado deveria se esfor¢ar por desvendar os fatos e ndo apenas se contentar com as
provas eventualmente colacionadas pelas partes. O juiz deve produzir tantas provas quantas
forem necessarias para o fim de esclarecer a verdade dos fatos, conforme preceitua o disposto

no artigo 156 do Codigo de Processo Penal (PEREIRA, 2010, p. 96).

r

Logicamente que a produgdo de provas nao ¢ irrestrita ¢ deve estar apoiada nos

limites da legalidade, com respeito a vedagdo as provas ilicitas e observancia a coisa julgada.



Com o principio da verdade real, excluem os limites artificiais da verdade formal,
eventualmente criados por atos ou omissdes das partes, presungdes, ficcdes, transacdes, etc.
tdo comuns no processo civil. Decorre desse principio, o dever do juiz de dar seguimento a
relagdo processual quando da inércia da parte e mesmo de determinar, ex officio, provas
necessarias a instrucdo do processo, a fim de que possa, tanto quanto possivel, descobrir a

verdade dos fatos objetos da acdo penal (MIRABETE, 2000, p. 44).

Por outro lado, como corolario do principio da imparcialidade do juiz, prevalece no
sistema acusatorio a vedacao de atuagdo de oficio do magistrado, cristalizados nos aforismos
nemo judex sine actore (nao ha juiz sem autor) e ne procedat judex ex officio (o juiz nao pode
proceder ou dar inicio ao processo sem a provocagdao da parte). O principio da inércia da
jurisdicdo consubstancia a indole inerte dos orgdos jurisdicionais, que somente poderdo
participar do processo se devidamente provocados pela parte interessada em face da

existéncia de uma pretensao resistida ou insatisfeita amparada pelo ordenamento juridico.

A iniciativa do magistrado na busca das provas pode ser positiva, desde que ele atue
com supedaneo em prova anterior, apresentada por uma das partes. Entretanto, pode também
ser negativa, quando o juiz encarna o acusador ou defensor, procurando provas para pender
para uma das partes. O desvirtuamento da fun¢do neutra do magistrado € o ponto critico do

principio da verdade real.

Essa ideia amplamente propalada na doutrina, que influencia a legislacdo
infraconstitucional (arts. 156 e 209 do Codigo de Processo Penal) e que confere ao juiz
amplos poderes para que possa alcancar a verdade dos fatos, possui uma série de perigos e

armadilhas.

O discurso da verdade real ¢ um mito, idealizado pela corrente tradicional de que ¢
possivel ao juiz penal atingir a verdade dos fatos. E plausivel questionar-se quais “poderes
especiais’” possuiriam os magistrados para, mais do que qualquer outro ser humano, conseguir
alcancar essa verdade. O mito da verdade real ¢ uma artimanha engendrada nos meandros da
inquisicdo para justificar o substancialismo penal e o decisionismo processual, tipicos do

sistema inquisitorio (LOPES JUNIOR, 2006, p. 272).

A busca desenfreada da verdade real estd intimamente relacionada com a cultura

inquisitiva dos 6rgdos estatais responsaveis pela persecucdo penal, com os sistemas politicos



autoritarios, com a figura do juiz ator (inquisidor) e com nociva clausula geral do “interesse

publico”.

Afirma Marcio Ferreira Rodrigues Pereira (2010, p. 96) que uma das consequéncias
mais graves provocada pela adogdo do principio da verdade real na sua concepcao tradicional
¢ a deturpacgdo da funcao jurisdicional do juiz penal, que avido por produzir provas, abandona
a sua posic¢ao (de 6rgao alheio) que deve ser imparcial e imiscui-se numa fun¢do que compete
as partes. Com isso, cria-se uma espécie de “juiz inquisidor”, cuja figura revela-se
incompativel com o processo penal democratico e segue na contramao do sistema acusatorio,

legitimado pelo legislador constituinte.

No campo juridico, apenas € possivel falar em “verdade” em termos aproximativos,

posto que no Direito, toda “verdade” ¢ fruto de reconstrugdo historica dos fatos, uma opcao

por uma versao que se apresenta mais fidedigna, mais coerente e mais provavel.

A tradicional disting@o entre verdade real ou material e verdade formal parece ndo ter
sentido, pois 0 que se tem na realidade ¢ a verdade processual. A verdade processual ndo
pretende ser “a verdade”. Nao ¢ obtida mediante indagagdes inquisitivas alheias ao objeto
processual, mas sim condicionadas em si mesma pelo respeito aos procedimentos e garantias

de defesa e do contraditorio (LOPES JUNIOR, 2006, p. 274).

Oportuno esclarecer que trés grandes linhas de estudos discutem a finalidade da

prova no processo penal (TARUFFO, 2002, p. 80-87).

A primeira posi¢cao sustenta que as provas na realidade ndo existem e tampouco
seriam meio para determinar a verdade dos fatos; diante de seu excesso epistémico, 0
processo ndo seria instrumento idoneo para se alcancar a verdade. Essa corrente defende a
ideia do processo enquanto funcao ritualistica, com as provas destinadas ao correto deslinde
dos procedimentos e ao refor¢o da opinido publica de que sistema processual implementa e
respeita valores positivos como a igualdade, a corre¢do do litigio e a vitéria de quem tem
razdo. Portanto, a fun¢do das provas seria dissimular a realidade irracional e, muitas vezes,

injusta das decisoes judiciais.

A segunda posicao tem como premissa fundamental que o processo ¢ uma situagao
na qual se desenvolvem didlogos e se narram fatos, com as provas se situando no terreno da
estrutura da semioética e da linguistica. O processo penal seria uma estrutura de discursos e

retoricas, com a apresentacdo de provas essencialmente persuasivas pelos personagens do



didlogo (acusagdo-defesa), tornando-a idonea para ser assumida como propria por outro

personagem (juiz).

A terceira posi¢do ¢ o cléssico discurso racionalista, que defende a possibilidade de
determinar a verdade no curso do processo. Aury Lopes Junior critica essa ideologia
tradicional de que o objetivo das provas no processo seria estabelecer o esclarecimento da
verdade, filiando-se a ideia de coexisténcia das duas primeiras posi¢oes. Afirmam Lopes

Junior e Di Gesu que:

E ingenuidade seguir falando em “verdade processual” ou, mais grave ainda, falar-se
na (absurda) verdade real, cuja unica “realidade” ¢ fundar um sistema inquisitorio. No
processo acusatorio, a “verdade” dos fatos ndo é elemento fundamente do sistema. O
poder do julgador ndo se legitima pela verdade, tendo em vista que o poder contido na
sentenga ¢ valido pela versdo mais convincente sobre o fato, seja a da acusagio ou da
defesa. O que importa é o convencimento do julgado (LOPES JUNIOR e DI GESU,
2007, p.62).

O processo penal seria, assim, uma maquina retrospectiva que, através do seu ritual,
buscaria desenvolver uma atividade recognitiva dirigida ao julgador. Trata-se da fungdo
persuasiva da prova, no intuito de capturar a psiquica do juiz. Assim, o objetivo principal do
processo seria ndo o esclarecimento da verdade, mas o justo julgamento do acusado (LOPES

JUNIOR, 2006, p. 181).

No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover et al. (2001, p. 132), também criticam a
corrente que defende a verdade real como meta do processo penal, alegando que, antes de

tudo, essa “verdade” ha que ser uma “verdade processualmente valida”.

A prova penal produzida pela mente humana apresenta uma peculiaridade: a
impossivel reconstrug¢do de fato ou imagem da mesma forma em que ocorreu no passado, pois
existe tdo somente na memoria das pessoas e depende da interpretacao subjetiva do individuo.
Logo, a memoria, ao ser evocada como meio de prova, ndo ¢ fiel a realidade e apresenta

deficiéncias.

Diante da deficiéncia de tentar reconstruir aquilo que aconteceu, justamente por essa
reconstru¢do apresentar-se minimalista e imperfeita, as provas apresentadas pelas vitimas e
testemunhas ndo podem ser compreendidas como verdades reais. O magistrado, ao aquilatar

as provas produzidas, forma sua convic¢ao diante de verdades processuais.

A convic¢ao do magistrado se manifesta na sentencga e, este juizo decisorio, acolhe o

verossimil e ndo exatamente o verdadeiro. Nao sdo os fatos propriamente ditos que se



provam, que se reconstroem, mas as afirmagdes de sua existéncia e da relacdo com o acusado.
A partir das afirmagdes contidas no processo, o juiz resgata o que lhe parece crivel e

ideologicamente aceitavel. Sobre essa questao, considera Thompson:

O que ¢ duvida, o que ¢ certeza plena? Ha duvida quando ha uma possibilidade em
dez de que a acusagdo ndo seja verdadeira? Ou quando essa possibilidade ¢ de uma
para cem? Ou para mil? Em qualquer processo havera sempre uma possibilidade,
ainda que minima, de que a acusac@o ndo seja veraz. Minha experiéncia, a compulsar
milhares de feitos, ensinou-me isso. Por consequéncia, a famosa ‘certeza legal’
jamais, ou rarissimamente, estara livre de alguma eiva de incerteza. Na verdade, as
decisdes sdo fruto da opinido do julgador, uma vez que o material sobre o qual
trabalha ndo lhe permite atingir um estagio de certeza — ou, pelo menos, de certeza
intrinseca — mas tdo apenas de crenca. (THOMPSON, 2007, p. 8§9-90).

Para Aury Lopes Junior (2006, p. 283-284), a sentenca ¢ um ato de crenga, de fé. Se
isso coincidir com a verdade, muito bem. Importa ¢ considerar que a verdade ¢ contingencial
e nao fundante. O juiz, na sentenca, constréi a “sua” historia do delito, elegendo os
significados que parecem validos. O resultado final ndo ¢ a verdade, mas sim o resultado do

seu convencimento.

Destaque-se que, para cumprir seu papel de garantidor dos direitos fundamentais, o
juiz deve manter-se equidistante das partes. Todavia, sua imparcialidade niao deve ser
confundida com neutralidade. Esta diz respeito a projecao das experiéncias, dos sentimentos,
das vivéncias pessoais do magistrado sobre o processo, configurando-se a neutralidade um
mito (GIACOMOLLI e DI GESU, 2008, p. 4349). Seria utdpico pensar que as decisdes
judiciais estdo dissociadas dos valores sociais, de paradigmas histéricos, filosoficos e
psicolégicos. Cabe ao magistrado proferir sentenga formalmente imparcial, sem que isso
suprima sua neutralidade subjetiva no processo. E por meio da sentenga (origem no verbo
sentire) que o juiz expressa uma emocao: ele sente e declara seu sentir. Portanto, diante dos
elementos faticos apresentados, o magistrado elegerd uma das versoes simultaneamente com o
significado justo da norma a ser aplicada. Nao ha como apartar o ato de julgar das tradicoes,

costumes e vivéncias do julgador.

No sistema acusatorio, a verdade surge a partir do convencimento probatério
apresentado pelas partes, sem a missdo precipua de revelar uma verdade. E justamente a
manifesta¢do dialética das partes dirigida ao juiz que diferencia o sistema acusatorio com o
processo inquisitério. O determinante ¢ convencer o juiz e este, ao avaliar as provas

produzidas, ndo precisa da “verdade” para legitimar sua decisao.



3. Reconhecimento de pessoas ou coisa: problemas inerentes a gestao de provas.

Previsto expressamente no Cddigo de Processo Penal brasileiro, o reconhecimento de
pessoas ou coisa ¢ o meio de prova que visa a obter a identificagdo de pessoa ou coisa por
meio de um processo psicologico de comparagdo com elementos do passado. O
reconhecimento tem a natureza juridica de meio de prova. Sua realizacdo poderd ocorrer na
fase inquisitiva, lavrando auto pormenorizado, subscrito pela autoridade policial que presidiu,
pela pessoa que fez o reconhecimento e por duas testemunhas. E possivel também em juizo,
durante a fase de instrucdo, formando elemento de prova que podera ser levado em

consideragdo pelo julgador na sentenca.

Todavia, o reconhecimento ¢ meio de prova que deve ser visto com reservas, pois
existe grande possibilidade de erro no momento da colheita das informacdes probatorias,
apresentando enormes falhas e precariedades na gestdo da prova. A principal causa do erro no

reconhecimento estd na semelhanga entre as pessoas.

A titulo de exemplo acerca da grande possibilidade de erros ou falhas no
reconhecimento, foi criada, em 1992, nos Estados Unidos da América, a “The Inocence
Project”™. Trata-se de uma ONG especializada em pedir indeniza¢io ao Estado americano por
condenagdes de pessoas inocentes. Esta ONG fez uma pesquisa e constatou que 75% das
condenagdes de inocentes se devem a erros cometidos pelas vitimas e testemunhas ao

identificar os suspeitos no ato do reconhecimento (LOPES, 2011, p. 6).

O reconhecimento possui alto grau de falibilidade e, portanto, valor probatério de
escassa consisténcia. Isso porque, o subjetivismo inerente a prova em questdo contamina sua
eficacia. Entretanto, por sua for¢a impressionistica, mesmo diante das comprovadas falhas
desse meio de prova, os juizes continuam a ser influenciados pela identificagdo positiva
realizada pela testemunha, ainda que tais resultados equivalham a uma pacifica indicagdo de

culpa (LOPES, 2011, p.6).

O art. 226 do Coédigo de Processo Penal prevé as regras aplicaveis ao ato de
reconhecimento de pessoa pela vitima ou testemunhas do delito apurado, atribuindo a
determinada pessoa a autoria do fato ou, ainda, que indicara, em meios as coisas apreendidas,

aquela que possui algum tipo de conexao com o0 ato criminoso.

* Disponivel em www.innocenceproject.org/.../What_is_the Innocence Project How did_it get started.php -
Acessado em 30 de dezembro de 2010.



Para que se repute valido o reconhecimento (seja na fase investigativa ou na
instrugdo do processo), imprescindivel que sejam seguidos os procedimentos legais.
Inicialmente, devera haver a descri¢do da pessoa a ser reconhecida, ou seja, aquele que ira
fazer o reconhecimento devera apontar os tragos fisicos e estéticos do suposto transgressor.
Em seguida, com base nas caracteristicas apontadas, se possivel, a pessoa a ser reconhecida
devera ser colocado ao lado de outras pessoas que com ele tiverem quaisquer semelhangas, o
responsavel pelo reconhecimento serd, entdo, convidado a apontar o infrator do delito, em
meio a diversidade de figuras esteticamente semelhantes. A certeza e a seguranca do autor do
reconhecimento (reconhecedor) serd o critério basico de validade do ato. Por derradeiro,
lavrar-se-a auto pormenorizado do procedimento, sob pena de nulidade do ato. A importancia
desse registro funciona de modo a impedir que o reconhecimento seja subvertido em sua
finalidade ou tenha sua forma alterada, bem como para que haja seguranga na voluntaria

indicagdo da vitima ou testemunha em relagdo a esse ou aquele suspeito perfilado.

Essa diligéncia deve ser realizada em ambiente adequado, de modo que aquele que
reconhece a pessoa possa fazé-lo com serenidade e segurancga, atentando-se também para o
grau de certeza com que o autor do reconhecimento apontard a pessoa reconhecida

(MACHADO, 2007, p. 653).

Contudo, a pratica processual nem sempre segue rigidamente os ditames da lei.
Inumeros processos e, por consequéncia, inimeras condenagdes, se utilizam deste meio de
prova como razdo emblemadtica da busca pela verdade real. A inquietante busca da verdade
comina com a absoluta inobservancia do que dispde o citado dispositivo legal. As pressoes
populares, a velocidade em julgar e a insuficiéncia material e pessoal do Estado trazem

prejuizos ao julgamento e equivocos nas condenagoes.

A inobservancia dos ditames do art. 226 do CPP ¢ algo comum. Diante do excesso de
formalismo no dispositivo legal, talvez falte estrutura necessdria para o seu regular

cumprimento, como a arquitetura dos foruns e o ineficiente nimero de policiais.

Oportuno considerar que a necessidade de perfilar os suspeitos lado a lado funciona
como uma forma de dotar a situacao de imparcialidade e, ainda, de evitar o acondicionamento
do raciocinio do ofendido reconhecedor a acusar aquele que mais se aproxima dos caracteres

fisicos por ele elencados na descri¢do prevista no inciso I, do art. 226, do CPP.



As formalidades previstas evitam fomentar qualquer tipo de estimulacdo do
reconhecedor a desenvolver uma falsa memoria sugerida, eis que efetivamente, a apresentagao
de apenas um suspeito que se enquadre nas caracteristicas previamente elencadas pela vitima
ou testemunha favorece a deformagao de uma ilusao mental baseada em mera semelhancga e,

nao, em efetiva certeza do reconhecimento.

Nao obstante a legislacio contemple a possibilidade extraordinaria de o
reconhecimento ser prescindido do pareamento de individuos semelhantes, quando ndo for
possivel essa situa¢do, deve haver decisdo fundamentada pela autoridade policial ou
judiciaria, posto que, a teor do previsto, a inexisténcia de individuos semelhantes deve ser

visto como excegao.

Se a prescricao legal ¢ peremptéria ao definir o procedimento de reconhecimento,
necessario que os preceitos estampados no Cédigo Processual Penal sejam respeitados, pois,
acima de meros padrdes burocraticos, os fundamentos legais respeitam uma sequéncia logica

para efetivacao das garantias do processo.

Em que pese a legislagdo processual brasileira fazer mengao a “possibilidade” de a
pessoa ser reconhecida ser colocada ao lado de outras que tenham as mesmas
caracteristicas fisicas, defendemos a obrigatoriedade do procedimento, tendo em vista
se tratar de ato formal. Neste caso, a interpretacdo as lei deve ser restrita, pois
somente desta forma estar-se-a4 garantindo a observancia das regras do jogo — ndo
devemos nos esquecer que a forma do ato ¢ garantiapara o processo — e,
principalmente, evitando a formagdo de falsas memorias (DI GESU, 2010, p. 132-
133).

O reconhecimento do autor do delito produzido sem a observancia dos preceitos
legais, inclusive em relag@o ao perfilamento de pessoas semelhantes ou a razoavel justificativa
da impossibilidade de fazé-lo, ¢ manifestamente nulo, com base no art. 564, IV do Codigo de

Processo Penal.

O desrespeito ao referido dispositivo viola o postulado da ndo autoincriminagao e do
devido processo legal. Ainda assim, a jurisprudéncia apresenta outro tratamento ao tema,
entendendo que o descumprimento dos preceitos presentes na norma infraconstitucional ¢
“mera recomendacio procedimental” e, portanto, ndo passivel de nulidade®. O Superior
Tribunal de Justica defende ser caso de nulidade, porém relativa, devendo ser comprovado o

. sy \ 5
efetivo prejuizo a defesa do acusado.

4 Apelacdo Crime N° 70045815230, Sétima Camara Criminal, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jos¢ Conrado
Kurtz de Souza, Julgado em 01/12/2011.
> Recurso Especial 200900651741,Quinta Turma, Relator: Gilson Dipp, Julgado em 22/11/2010.



A relativizagdo dos preceitos constitucionais e a aceitagdo no processo de provas falhas
como mera irregularidade, violam o devido processo legal e se constituem em argumentos perigosos

ao direito de defesa.

Para evitar erro de julgamento através do reconhecimento de pessoas, Mariangela
Tomé Lopes (2011, p. 6) sugere que, por se tratar de um meio de prova irrepetivel e urgente, o
reconhecimento deveria ser encarado como produgdo antecipada de prova. Portanto, deve
sempre ser produzido com a participagao das partes e do juiz, como um dos primeiros atos de
investigacdo, observando rigorosamente o rito existente na lei processual penal. Argumenta
que a irrepetibilidade seria derivada do fator psicologico preponderante na pessoa chamada a
realizar o reconhecimento, pois a partir do momento que ele teve contato com a pessoa a ser
reconhecida, a imagem guardada na memoria influird no segundo reconhecimento. Logo,
estara o ato viciado e, portanto, caracteriza-se como meio irrepetivel de prova. Assim, deve
sempre ser produzido com todas as cautelas e observando o procedimento existente em lei
para sua realizagdo. Em sintese, por somente poder ser produzida uma unica vez, para que
constitua elemento de prova, deve ser realizado respeitando rigorosamente o procedimento

legal e sempre na presenga das partes e do juiz, em respeito ao principio do contraditério.

O tratamento dispensado ao reconhecimento de pessoas estd muito aquém a
efetivacao constitucional de um processo penal democratico. Nao reconhecer a nulidade por
inobservancia do art. 226 do Codigo de Processo Penal, ainda que sob o argumento da busca
da verdade real, deslegitima toda processualistica penal e assume o alto risco de se condenar

pessoas inocentes.

4. Aplicagio juridica do fenomeno das falsas memorias no reconhecimento de pessoas

A aplicagdo criteriosa do procedimento legal de reconhecimento de pessoas se
justifica por considerar eminente a possibilidade de ocorréncia do fendmeno da falsa

memoria.

Carla Cristina Di Gesu (2010, p.130-132) explica que a probabilidade de erro no
reconhecimento de pessoas reside no fato de que a experiéncia passada deixa sua impressao
na memoria, a qual pode apresentar equivocos no momento de reconhecer o suspeito pelo
delito. Assim, diversos fatos convergem para piorar a qualidade da identifica¢do: condig¢des

psiquicas da vitima (estresse, nervosismo), natureza do delito, condi¢cdes ambientais



(visibilidade, aspectos geograficos), gravidade do fato, tempo da exposicdo da vitima ao crime

€ ao contato com o0 agressor, criminoso com rosto encoberto por toca ou capacete, etc.

Para o processo, a possibilidade de uma testemunha ou vitima fornecer um relato nao
verdadeiro, a partir da falsificacdo da recordacdo, compromete, integralmente, a
confiabilidade do testemunho, gerando um imenso prejuizo ao imputado. Na maioria das
vezes, diante da auséncia de outros elementos probatdrios, o julgador emite um juizo com
base unicamente na palavra e no reconhecimento do ofendido. Nao se trata de por em
descrédito essa prova, mas em demonstrar que, dependendo do contexto, ela ndo ¢ suficiente

para afastar a presuncao de inocéncia.

Muitas das vezes, h4d wuma “contaminagdao” do reconhecimento pessoal,
principalmente no que tange as caracteristicas do acusado. Essa contamina¢ao podera ocorrer
pelo subjetivismo do magistrado, decurso do tempo, induzimento realizado por parentes, por
amigos, por policiais ou julgadores, ao formularem os seus questionamentos e, por fim, pela

midia, devido a notoriedade do caso (GIACOMOLLI e GESU, 2008, p. 4339).

Sobre as influéncias exdgenas, Lilian Milnitsky Stein (2010, p. 26) esclarece que as
informacdes advindas de outras pessoas, posteriormente a evento altamente estressante,
podera influenciar na interpretacdo e percepcao daquele que ira reconhecer o suposto autor do

delito.

Nesse sentido, a critica que se aponta ¢ justamente no procedimento equivocado,
utilizado para a colheita da prova de reconhecimento do acusado. Isso porque, a memoria
seria um sistema Unico construido a partir da interpretacdo que as pessoas fazem do evento,
ou seja, seria aquilo que as pessoas entendem sobre experiéncia, seu significado, € ndo a

experiéncia propriamente dita (STEIN, 2010, p. 27).

Toda informagdo ¢ compreendida e reescrita com base em experiéncias prévias,
delimitadas por estereotipos pré-concebidos na sociedade, de forma que a imparcialidade da
vitima sobre o delito deve ser vista com certo receio por aquele que colhe as provas no
processo penal. Logo, a percepcao deixa lacunas e a perniciosidade do reconhecimento reside
também em for¢ar uma testemunha ou a propria vitima a relatar detalhes acerca do autor do
delito para identificar o suspeito, quando em sua oitiva o depoimento ¢ vago e impreciso

acerca da autoria dos fatos.



No processo penal ha uma atividade recognitiva de um juiz que nio sabe sobre os
fatos, de forma que, ao tomar conhecimento do ocorrido por outra pessoa (testemunha ou

vitima), ele obtém uma cognigao bastante contaminada.

Augusto Thompson (2007, p. 89) demonstrando a questdo das imperfeigdes das
provas orais colhidas durante a instrugdo processual, afirma que as partes envolvidas num
episodio criminal tendem a ter sua capacidade de senso-percepcao prejudicada pela emocao,
pelo tipo de relacionamento com as partes, pela maneira de olhar o mundo, pelas crengas
irracionais que adotam, enfim, por uma série de empecilhos que dificultam a apreensdo da
verdade dos fatos na sua pureza objetiva. O ambiente do tribunal também gera tensdes
emocionais nos depoentes, que, com frequéncia, sofrem bloqueios e terminam dizendo coisas
que nem estavam na sua inten¢do de dizer nem guardam correspondéncia com a verdade do

que se passou.

Ha que se ponderar que o decurso do tempo ¢ fator determinante ao sucesso ou ao
insucesso da utilizagdo da citada prova penal. Por 6bvio, o transcurso do tempo ¢ fundamental
ao esquecimento, pois além de os detalhes dos acontecimentos desvanecerem-se no tempo, a
forma de retengcdo da memoria ¢ bastante complexa. Quanto menor o intervalo de tempo entre
o fato delituoso e o reconhecimento, menor serd a possibilidade de haver esquecimento e

menor a possibilidade de influéncias externas.

Porém, o processo penal vive um conflito com relagdo a sua razoavel duracao: de um
lado, o processo nao pode demorar demais, para nao configurar negagdo a jurisdi¢do e
prejudicar a memoria das vitimas e testemunhas acerca do fato ocorrido; por outro, diante da
maturacdo do ato de julgar, o imediatismo da instrucdo pode desrespeitar garantias
fundamentais como a ampla defesa, contraditorio, presuncdo de inocéncia, devido processo
legal, etc. Ressalte-se que a observancia desses principios estd vinculada a qualidade técnica

da prova, coletada com maior confiabilidade se feita dentro de prazo razoavel.

Aury Lopes Junior (2006, p. 280-281), analisando o bindmio tempo/velocidade
dentro do processo penal, explica que existe uma insuperavel incompatibilidade entre verdade
e o paradoxo temporal insito ao ritual judiciario. O crime sempre ¢ passado, logo, historia,
fantasia, imaginacao e¢ depende, acima de tudo, de memoria. Assim, os acontecimentos nao

sao apreendidos, uma vez que as imagens nao se fixam e escapam pela fluidez da velocidade.



Como ja dito, Mariangela Tomé Lopes (2011, p. 6), entendendo ser o
reconhecimento de pessoas produ¢do antecipada de prova, afirma que para esta prova ter
maior efetividade, imprescindivel realiza-la o mais rapido possivel, pois a memoria sofre
alteragdes a depender de dois aspectos: a) o estado psicoldgico que a pessoa se encontrava no
momento dos fatos; b) o passar do tempo, capaz de apagar informag¢des importantes ou de

criar falsas memorias.

Ainda que de forma timida, a falsa memoria vem sendo reconhecida pelos tribunais.
O Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, em decisdo inédita, reformou, em sede de
apelacdo criminal, sentenca condenatéria lastreada em reconhecimento do autor do delito
unicamente pela vitima e em dissonancia aos preceitos legais. Argumentou-se, no acordao,

que a vitima nfo mentiu, mas que sucumbiu ao fendmeno das falsas memorias®.

Seguindo os mesmos critérios, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro também deu
provimento a recurso de apelagdo, sob o argumento de que a prova oral apresentou-se
controvertida, com vérias versdes para o0 mesmo fato criminoso. Alegou-se no acorddo que o
reconhecimento ocorreu de maneira indevida, com o acusado sozinho na sala de
reconhecimento. Além disso, a prova testemunhal teve sua credibilidade afetada, apresentado
o problema de falsas recorda¢des, ao combinar recordacdes verdadeiras com contetido

sugestionado por terceiros’.

As falsas memorias possuem, assim, aplicabilidade pratica. Apesar de ser dificil sua
constatacdo, o reconhecimento do acusado deve ser realizado com precaugdo. Para que se
minimizem as falhas inerentes & memoria humana, os requisitos do art. 226 do Codigo de
Processo Penal devem ser seguidos criteriosamente. Em muitas investigagdes, a prova pericial
apresenta baixa qualidade técnica, pouco analitica, o que torna imperativa a realizacdo correta

desse meio de prova para dar efetivo substrato a acao penal e evitar erros judiciais.

Conclusao

Pelo presente estudo foi possivel vislumbrar como o funcionamento da memoria e

sua possibilidade de falsificagdo reflete na realizagdo do reconhecimento de pessoas no

6 Apelagao Criminal n. 01108141-3/3-0000-000, Oitava Camara Criminal, Relator Guilherme Madeira Dezem,
julgado em 23/11/2007.

7 Apelagio Criminal n. 2007.050.04426. Sétima Camara Criminal, Relator Geraldo Prado, Julgado em
29/11/2007.



processo penal. O fendmeno das falsas memorias aos poucos se insere nos contexto juridico

brasileiro, com decisdes reconhecendo sua existéncia e aplicabilidade pratica.

A justica brasileira ndo estd apta para enfrentar o problema das falsas memorias. O
reconhecimento de pessoas ¢ elemento de prova fundamental para determinados tipos de
crimes, os quais ndo deixam vestigios e, portanto, dificultam o descobrimento da autoria.
Porém, muitas injusti¢as sdo cometidas, em razdo da demora para producdo de provas em
juizo e da auséncia da aplicagdo adequada do art. 226 do Cddigo de Processo Penal, fazendo

desse importante elemento de prova uma “mera formalidade instrumental”, prova totalmente

vazia e muitas das vezes realizada para suprir a inoperancia investigativa do Estado.

O processo penal possui finalidade retrospectiva e, através das provas, pretende-se
criar condi¢des para a atividade recognitiva do juiz acerca de um fato do passado. As partes
sdo as responsaveis pela produgdo de provas para formar a convic¢do do magistrado. Logo, o
juiz ndo precisa da “verdade” para se legitimar, contentando-se com o convencimento
formado a partir do que estd contido no processo e regido pelo sistema acusatorio,

devidamente evidenciado pela motivagdo da sentenga.

Na realidade, a tnica verdade aceitavel ¢ a “verdade processual”, pois as provas
produzidas no processo penal sdo atos de convencimento e ndo de busca absoluta da
existéncia dos fatos. Logo, algumas medidas poderiam ser tomadas para que houvesse a
formulagdo de sentencas que se aproximassem ao maximo da verdade e minimizasse a
ocorréncia de condenagdes injusti¢as: primeiro, seguir corretamente o procedimento previsto
para o reconhecimento de pessoas. Segundo, realizar a colheita da prova em um prazo
razoavel, com o objetivo de dirimir a influéncia do tempo sobre a memoria. Terceiro, adotar
técnicas de entrevista cognitiva, com a finalidade de que a vitima ou a testemunha pudesse
descrever o autor dos fatos “descontaminado” das possiveis agdes sugestivas de terceiros.
Terceiro, ter o acompanhamento de psicologos na primeira oportunidade em que fosse
realizado o reconhecimento, com a finalidade de que suas técnicas pudessem colaborar na

gestao das provas.

A producgdo antecipada de provas ¢ um caminho vidvel para garantir a efetividade da
correta realizagdo do reconhecimento de pessoas, desde que realizada sem prejuizos a ampla

defesa e ao contraditorio, garantindo a participagdo das partes no momento de sua realizagao.
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