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1 Introducao

As vidas das autoras deste artigo se cruzaram na Academia, primeiro, na
Disciplina de Praticas de Juari; a primeira, como professora; a segunda, como
aluna do Curso de Direito da FACCAT — Faculdades Integradas de Taquara.
Adiante, em meio a pandemia do coronavirus, um novo encontro se deu na orien-
tacdo da monografia de conclusdo de curso, o TCC, como Professora Orienta-
dora e Aluna Orientada.

A aluna havia tido uma experiéncia de estagio na Defensoria Publica do
Estado; no Jari Simulado que realizamos ao final da disciplina de Préticas de
Jari, ela desempenhou, com maestria, o papel de “Defensora”; e, dentre os te-
mas que ela se propds a investigar, para fins de TCC, estavam as falsas memo-
rias no contexto do reconhecimento fotografico e pessoal do réu por vitimas e
testemunhas bem como os aspectos negativos para o processo penal e seu po-
tencial para gerar condenagdes injustas.

Evidente que o homem €, em larga escala, produto do meio; vé e com-
preende as coisas a partir dele mesmo, de suas vivéncias, de seus valores, com
o seu modo de apreensdo de conhecimentos. E, continuando, a entdo aluna vi-
venciou, na pratica, uma situagdo em que uma pessoa determinada foi injusta-
mente condenada exclusivamente com base em reconhecimento pessoal, se ndo
distorcido ou induzido, a0 menos, potencialmente impactado por preconceitos
e pré-compreensoes. Ninguém foge deles; apenas podemos tentar distinguir os
bons dos maus preconceitos. Nao ha intérprete isento deles, ja dizia Hans-Georg
Gadamer,' de sorte que as pessoas compreendem interpretando e interpretam
compreendendo, como fendmenos e momentos de um mesmo processo herme-
néutico. Todos pdem, demais disso, em alguma medida, sua subjetividade no pro-
cesso epistemoldgico de compreensao ou de acesso ao conhecimento.

Nos mais de dez anos como Promotora de Justiga com atuagdo especifica
no Tribunal do Juri, a professora ja havia se deparado com esse tema, ndo apenas
sob o aspecto doutrinario, mas também e, especialmente, pratico: com base em

Em sua conhecida obra Verdade e Método. v. 11. 6. ed. Petrdpolis: Vozes, 2011, onde o autor, diante
da consciéncia da finitude bem como da historicidade do ser humano desenvolve uma teoria de in-
tengdo filosdfica, cujo foco € justamente como se da a compreensdo justamente sem imposicdo de
nenhum método.
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avaliacdo psicolégica — que detectou falsas memdrias no relato de uma crian-
ca — induzida em sua fala de modo a conferir foros de verdade a versdo do pai
para a pratica de um homicidio — logrou éxito em obter a condenagdo, em Plena-
rio, de um individuo que, em coautoria com outros, mataram a tiros e a facadas
um jovem de vinte e poucos anos, a pretexto de fazé-lo porque a vitima teria mo-
lestado sexualmente o filho do homicida em julgamento (crianga com apenas
quatro anos de idade).

Recentemente, em outra turma de Praticas de Juri, a professora coautora
deste artigo teve outra experiéncia indutiva com seus alunos: pediu a todos que
fechassem os olhos. Todos com os olhos fechados, ela foi guiando um exercicio:
mentalmente, os alunos deveriam ir até a cozinha de suas casas e pegar uma fa-
ca; abrir a geladeira; pegar, cada um, um liméo; dar uma mordida generosa na fruta
e, em seguida, deveriam abrir os olhos. Os alunos foram, em seguida, indagados:
“Salivaram?” — “Salivamos”, responderam.

Vejam que um simples jogo de palavras produziu tudo aquilo. Nao havia li-
moes, no plano real, cozinhas, nem facas, nem limdes. Estavam apenas em sala
de aula, sendo guiados em sua imaginagdo por uma professora. Ou seja, a mera
imaginagao produziu reagdes quimicas nos organismos deles.

Significa isso que ndo podemos e ndo devemos, pena de contrariar o 6bvio,
achar que somos insuscetiveis de processos cognitivos psicolégicos, interiores
e exteriores, capazes de desencadear uma percepcao do que ndo existe ou mes-
mo uma percepgao distorcida do que existe e do que se viu ou ouviu.

A altura, com aquele exercicio, os alunos de graduag¢io compreenderam co-
mo ¢ sério esse negocio de confundir verdade e realidade: o exercicio foi real?
Foi. O que ele produziu foi verdadeiro? Ndo. Logo, ¢ sobremodo relevante, em
matéria de processo penal, nomeadamente, no que concerne a atividade proba-
téria, uma incursdo da tematica das falsas memorias que interessa a todos os
operadores do direito, porque todos visam, sob o seu ponto de vista, a justiga
do caso concreto, a0 menos aqueles conectados com um processo ético.

O que segue neste artigo, portanto, ¢ produto de experiéncias vividas e
entrelagadas em ambiente académico. Contém, sem embargo de outros conheci-
mentos, um resumo do que foi a monografia de conclusdo do Curso de Direito
da entdo aluna, hoje Bacharel em Direito, Vanessa Louise dos Santos, que nada
perde para uma dissertagdo de mestrado, pelo que resolvemos trocar ideias,
experiéncias, leituras, alargar a abordagem e compartilhar com o leitor nossos
achados investigativos, no objetivo de refor¢car um necessario debate: o Direito
ndo ¢, como pensou Hans Kelsen,? um sistema fechado de normas hierarquiza-
das, mas um sistema aberto aos influxos de outras ciéncias; € algo que sofre — e

2 In: Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.
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muito — influéncias de outras areas do conhecimento humano e, como tal, o pro-
cesso penal, instrumento de concretizacdo do devido processo legal e da justica
(virtude), enfoque de nossa luta comum, sejamos juizes, promotores de justica,
advogados ou defensores publicos.

2  Oprimeiro caso

O primeiro caso que inspirou este artigo ocorreu em Caxias do Sul, RS. Na
ocasido, foi com vista ao Ministério Publico uma representacdo pela prisdo pre-
ventiva de um individuo, jovem, de 19 anos de idade, pela pratica de um crime
hediondo. Até ai, nenhuma novidade, pois ndo surpreende a quem trabalha em
Promotorias Criminais com atribui¢des no Juri em que essa modalidade deliti-
va, infelizmente, é recorrente.

A peculiaridade do caso ndo era s6 a brutalidade do homicidio em si (por-
quanto a vitima foi morta por diversos tiros e inimeras facadas), mas também
era decorrente do fato de o episddio ter sido todo filmado por um aparelho
celular e circulado em grupos de WhatsApp, tendo, assim, chegado as maos do
Delegado de Policia Titular da DHPP — Delegacia de Policia de Homicidio e
Protecdo a Pessoa.

O video era um show de horrores. Mostrava desde a chegada dos autores
direto da execucao (dois, dentre eles o réu) na casa do ofendido; durante toda a
acao, os homicidas estavam sendo filmados por um terceiro, mostrando nitida-
mente que partiram direto para cima da vitima, nela desferindo inimeras faca-
das, e, na sequéncia, diversos tiros, enquanto ela gritava, implorando, para que
parassem e para nio ser morta.

Em meio aos gritos, a vitima acabou por identificar um dos executores pelo
nome, o réu. Ou seja, o ofendido ndo identificou os demais autores da carnificina,
exceto um, aquele cuja autoridade policial representou pela segregagao cautelar.

Preso o identificado, sobreveio a audiéncia de custddia quando ele disse
que nada houve de irregular em sua prisdo e que, sobre o fato, ndo queria falar
nada. Até ai, tudo normal: a audiéncia de custodia ndo tem mesmo esse propo-
sito (identificar a autoria).

O individuo foi, em seguida, denunciado por homicidio triplamente quali-
ficado, porque a investigag¢do revelou que o réu era autor do crime; havia sido
companheiro de uma mulher com bem mais idade que ele (unido mantida des-
de quando o réu tinha apenas 16 anos de idade). O casal teve um filho, porém, se
separou (por vontade dela).

Em meio aquela separagdo, a tal mulher manteve um relacionamento com
o vizinho que morava do outro lado da rua (a vitima). A separa¢do com o réu
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durou pouco. O relacionamento entre eles logo foi restabelecido e ela deixou a
vitima. Porém, todos seguiram ali, vizinhando, uma bomba na iminéncia de es-
tourar diante do comportamento explosivo do réu em praticas de violéncia do-
méstica, reveladas por diversas ocorréncias policiais.

Terminada a instru¢do criminal, a autoria na pessoa do réu restou incon-
troversa e, da prova, surgiu a justificativa por meio da mulher do preso: o réu agiu
daquela forma em razdo da vitima ter, supostamente, molestado sexualmente o
filho de 4 anos de idade do acusado.

Inquirido em interrogatdrio, tudo o que o réu se dispos a falar foi que agiu
daquela forma porque estava tomado pela raiva uma vez que acabara de ouvir
do préprio filho que o menino havia sofrido abuso sexual. Entdo, nao titubeou:
atravessou a rua e foi tratar de acabar com a vida do abusador. Fez tudo sozi-
nho, foi o que disse.

De fato, a brutalidade empregada na pratica criminosa ja antevia uma rai-
va desmedida e brutal. Por outro lado, o fato do acusado ter levado outras pes-
soas consigo e a propria filmagem denunciavam que a versio do privilégio era
incompativel com o que, de fato, ocorreu naquele dia. Era possivel inferir, no
quadro, que aquilo foi coisa pensada, planejada e executada, inclusive filmada,
em detalhes, a pessoa sendo morta por trés individuos, um deles o réu que con-
fessou a autoria, aduzindo ter agido s6. Mentira.

Mentira porque a filmagem do brutal homicidio fazia certo que o réu nao
agiu s6 como afirmou. Entdo, o que ele ocultava? Ora, ha siléncios que dizem
mais que mil palavras, ndo obstante o direito constitucional de ndo autoincri-
minagdo. A lei pode estabelecer um principio que assegure que ninguém esta
obrigado a produzir prova contra si préprio, contudo, ndo pode determinar os
efeitos do fato de silenciar no julgador (com mais razao no Juri), pois quem
julga também esta sujeito a processos psicoldgicos cognitivos. Dificil que quem
silencia ndo suscite no julgador a méxima de que “quem cala consente”; que o
inocente ndo tem por que calar, embora, na pratica, por vezes, falar atrapalhe
mais do que ajude em algo, para um réu, a medida que ninguém pode ser con-
denado pelo que ndo disse (exce¢do ao julgamento em Plenario pelo Tribunal
do Juri, que julga por intima convicgdo).

Além de trazer para a Acusacao (e julgadores) uma fundada desconfianca
de que a justificativa dada ndo era, em si, o motivo do crime, havia, no caso
concreto, uma dissonancia nas versoes apresentadas pelo réu e por sua compa-
nheira, ele dizendo que soube do abuso pretérito somente no dia do crime, e
ela informando que a ciéncia havia acontecido trés dias antes do assassinato.

Tudo soava mal, especialmente diante de diversas ocorréncias envolvendo
violéncia doméstica do réu em relag@o a sua companheira e 0 modo como o su-
posto abuso foi relatado a Escola, ao Conselho Tutelar e a uma Psicologa da re-
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de de apoio a crianga, em “laudo” nada conclusivo, a0 mesmo tempo em que
sinalizava para inexisténcia de qualquer trauma para o infante decorrente do
suposto abuso.

O Ministério Publico contava, na oportunidade, com servico psicologico
interno, € dizer, de apoio instrumental psicoldgico aos Promotores de Justiga.
Examinados os autos, a Psicéloga foi categdrica: “O fato ndo aconteceu”. Eram
falsas memorias. Os pais, na percep¢do dela, incutiram aquela versao de abuso
sexual na mente da crianga que, a partir de entdo, passou a incorporar € a repro-
duzir o discurso pelos genitores desejado. Nem teria idade, segundo a Psicologa
do quadro do Ministério Publico, para cogni¢do de sentido daquele relato, do
teor daquelas palavras, tampouco tinha consciéncia do que estava dizendo.

Solicitada, a Psicologa elaborou um parecer que restou juntado aos autos no
prazo do artigo 479 do Cédigo de Processo Penal, Instalada a Sessdo de Juri, a
Defensoria Publica, entretanto, pediu o desentranhamento do documento, ale-
gando que constituia uma prova técnica unilateral; subsidiariamente, postulou
que a Sessdo fosse adiada, e encaminhados, mae, pai (o réu) e o filho, a avalia-
¢ao psicoldgica, por perito do juizo, requerendo, ainda, fosse designado um as-
sistente técnico ao acusado, em razio de sua hipossuficiéncia.

A pretensdo ao desentranhamento foi indeferida. Nos demais aspectos, o
pleito foi defensivo foi acolhido. Resultado: a conclusdo da avaliagdo psicold-
gica oficial pontou que os relatos da crianca eram mesmo falsas memorias. Foi
até curioso, no laudo, que a profissional subscreveu foi reportado que, no dia da
entrevista, separadamente, com pai, mae e a crianga, enquanto ela brincava, ativa
e serelepe, em ambiente ludico, depois que a psicologa perguntou a ela, de for-
ma adequada, o que a vitima lhe havia feito, o0 menino se voltou para a mae e
indagou: “O que o fulano fez comigo mesmo, mae?”

A avaliagdo psicologica detectou, estreme de duvida, que, com a versdo,
réu e sua companheira queriam encobrir o motivo torpe efetivo do crime, con-
forme descrito na dentincia, e ver reconhecida a forma privilegiada do crime,
conforme tipificada no artigo 121, § 1°, do Cdédigo Penal, criando foros de ver-
dade para a alegacdo de que o homicidio se deu impelido por relevante valor
moral ou sob dominio de violenta emogao e, com isso, atenuar o apenamento.

Também, o laudo evidenciou um dominio emocional desmedido do réu
pela companheira (algo quase maternal e extremamente possessivo), além de de-
tectar que o acusado era pessoa que lidava bem com as frustragdes cotidianas,
como o fato de ver todos os dias, em frente de casa, o homem que havia se rela-
cionado sexualmente com “sua mulher”, enquanto o réu estava dela separado.

Vale o registro de que, em interrogatdério de Plenario, o réu admitiu ndo
ter agido sozinho, mudando sua versdo inicial, apenas negando-se a identificar
os demais algozes da vitima, além de ter antecipado em trés dias a ciéncia do
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alegado abuso sexual, como admitido que quem contou sobre o episodio para
ele foi a companheira, € ndo o menino de 4 anos de idade, como anteriormente
havia dito em juizo, na fase de admissibilidade da acusagao.

Sobreveio condenagdo, conforme pedido. A justica possivel foi feita, em
contexto em que nao ha de falar em proporcionalidade.

3  Osegundo caso

O episodio envolvendo a experiéncia da coautora Vanessa Louise dos San-
tos aconteceu na Comarca de Taquara, RS. Tal processo ainda se acha em fase
recursal, cuja assisténcia juridica foi prestada pela Defensoria Publica do Estado
do Rio Grande do Sul, Instituicdo em que a entdo aluna fazia estdgio enquanto
cursava Direito na FACCAT.

L4, D. D. L. foi denunciado pelo Ministério Publico como incurso nas san-
coes do artigo 157, §§ 2°, inciso Il e V, e 2°, inciso | — A, duas vezes, bem co-
mo nas sangdes do artigo 288, caput, todos do Cdodigo Penal, bem assim como
incurso nas sang¢oes do artigo 14, caput, da Lei 10.826/2003, em concurso ma-
terial de crimes.

Consta, em apertada sintese, que, na oportunidade, D. D. L., em comunhao
de vontades e conjun¢do de esfor¢os com outros individuos néo identificados,
com emprego de arma de fogo e, portanto, mediante grave ameaca, depois de
ter reduzido as vitimas A. P., A. L. W e E. H. de sua capacidade de resisténcia,
delas subtrairam os pertences descritos na incoativa.

Na investigagdo policial, foram ouvidas as vitimas e o policial militar res-
ponsavel por atender a ocorréncia. A primeira vitima, dentre outros detalhes, na
fase investigativa, narrou que os individuos que as assaltaram aparentavam ter
uns trinta anos de idade, sendo que um deles tinha o rosto fino, era pardo, ma-
gro, alto, ndo usava barba e tinha os cabelos (de cor preta) raspados, além de
ser “troncudo” (em seu linguajar); ja o outro assaltante era alto, pardo, tinha ca-
belos pretos e era magro. “Por fotografia”, a referida vitima reconheceu, sem
sombra de duvidas, o réu D. D. L. como sendo um dos seus algozes.

A segunda vitima, a sua vez, dentre outros detalhes do episodio, referiu que
os individuos eram morenos, cabelos de cor preta, sendo que dois deles eram
mais altos e magros; o terceiro era mais baixo e “troncudo” (mesma expressio
sem correlato na lingua portuguesa utilizada pela vitima A. P.). [gualmente re-
conheceu, “por fotografia”, isso sem sombra de davida, D. D. L. como um dos
autores do assalto. Na ocasido, a fotografia de D. D. L. foi colocada ao lado da
de outras pessoas semelhantes a ele.
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Por fim, a terceira vitima, E. H., relatou que os homens que assaltaram elas
eram de cor parda, sendo que dois deles eram magros, altos e tinham tatuagens;
além disso, que um deles era mais encorpado e ndo possuia tatuagem qualquer.
Alias, afirmou que ndo saberia precisar exatamente a idade dos autores da infra-
¢do penal, mas achava que todos tinham menos de 30 anos. Ndo recordava das
vestimentas que trajavam. Como foi colocado, deitado no chio, recordava me-
lhor dos ténis que seus algozes calgavam, lembrando ter visto que dois deles
usavam ténis da marca Olympikus, de cor preta, um com detalhes em verde e o
outro em azul. “Por fotografia”, descreveu um dos assaltantes como sendo mo-
reno, alto, magro e de bigode fino, afirmando que D. D. L. era muito parecido
com um dos autores do roubo.

A autoridade policial representou pela prisdo preventiva de D. D. L.,
sendo que o Delegado de Policia fundamentou o pleito sustentando que, apds o
registro do boletim de ocorréncia, a Brigada Militar, por volta de 9 horas, teria
abordado D. D. L., porque este estava em “atitude suspeita”.

Que atitude suspeita seria aquela? E que D. D. L. era pessoa “desconhe-
cida” na localidade’® e caminhava em via publica. Esse foi o motivo, em tese, da
suspei¢do e da abordagem. Uma vez realizada e nada de irregular ter sido cons-
tatado pela autoridade militar, D. D. L. foi liberado, ndo sem antes o policial
militar tirar dele uma fotografia que, adiante, difundiu e viralizou em grupos de
WhatsApp integrados por outros agentes da Brigada Militar. No inquérito po-
licial, o militar que sacou a fotografia narrou que, posteriormente, viu D. D. L.
em uma parada de dnibus, de onde teria ingressado em um veiculo que teria pa-
rado para apanha-lo, veiculo que, depois, teria saido em alta velocidade.

A evidéncia, como fundamento da segregagio cautelar, foram invocados,
pelo Delegado de Policia, os reconhecimentos fotograficos realizados aos mol-
des acima descritos. De que fotografia estamos falando? Daquela fotografia ti-
rada pelo agente policial militar em circunstancia que ndo evidenciava qualquer
infragdo penal, pois caminhar pela via publica, em nenhuma hipotese, subsume-
-se a nocdo de “atitude suspeita”, muito menos alguém estar em uma parada de
onibus, receber uma carona e sair de carona em veiculo que ndo conduzia. Nada
autorizava a abordagem e, igualmente, que aquela pessoa fosse fotografada e ti-
vesse sua imagem circulando em aplicativos de comunicagao via aparelho celular.

Nada obstante, restou decretada a prisdo preventiva de D. D. L., pois en-
tendidos presentes os requisitos e os fundamentos dos artigos 312 e 313 do Cé-
digo de Processo Penal, sob o fundamento de que havia, no caso, materialidade
delitiva e indicios “suficientes” de autoria, em especial, “o reconhecimento foto-

3 Municipio de Rolante, RS, com populagdo estimada, em 2021, em 21.591 pessoas. Vide site IBGE

— Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Disponivel em: <https://www.ibge.gov.br/cidades-
e-estados/rs/rolante.htmI>. Acesso em: 11 mar. 2022.
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grafico”. O juizo, embora assentindo que o reconhecimento fotografico, sozinho,
nao induz certeza a respeito da autoria, como motivacao, disse que ele trazia ine-
gavel e “firme indicio” a respeito da participagdo do acusado no evento crimi-
noso ¢ que a medida, inclusive, se impunha até mesmo para que, fosse o caso,
proceder-se ao reconhecimento formal em juizo.

Com D. D. L., ndo foi encontrada nenhuma arma de fogo, tampouco quais-
quer dos objetos da subtragdo descrita na dentincia. Ele foi preso em casa, na ci-
dade em que residia. Todos os pedidos de liberdade provisoéria, veiculados pela
sua Defesa, foram indeferidos, e o réu foi mantido preso no curso de toda a ins-
trucdo do processo, em cujo curso procedeu-se ao reconhecimento pessoal do
acusado, entretanto, por meio de videoconferéncia (¢ dizer, com o réu dentro
de um estabelecimento prisional e com escolta da SUSEPE, ou seja, em am-
biente que produz convicgdo de periculosidade).

A Defesa requereu que fosse pronunciada a nulidade do ato porque as
pessoas que foram colocadas lado a lado, para tal fim, ndo guardavam entre si
semelhan¢a qualquer, como manda o Cédigo de Processo Penal. Aquelas pes-
soas perfiladas com o réu também nao tinham quaisquer semelhangas ou as ca-
racteristicas de sua descri¢cdo pelas vitimas. Outro detalhe importante € que o
réu era o unico negro e alto dentre os reconheciveis; os demais eram todos bran-
cos € bem mais baixos, se comparados ao acusado.

O Ministério Publico, na oportunidade, pronunciou-se sobre a nulidade
arguida, porém, sustentou que a legislagdo dispde que o réu deve ser colocado
ao lado de pessoas semelhantes a si, “se possivel”, e isso, no caso concreto, foi
atendido. Que os agentes penitenciarios teriam buscado pessoas para perfilar
o acusado com semelhantes caracteristicas, tendo até trocado aquelas que ini-
cialmente haviam sido dispostas lado a lado, inclusive, comentando que nao ha-
via, na casa prisional, pessoas mais altas disponiveis que pudessem integrar o
ato de reconhecimento.

A nulidade n3o foi reconhecida nem no momento em que arguida € nem
em Alegagdes Finais, em forma de Memoriais, ocasido em que foi reiterada pe-
la Defensoria Publica, porquanto, na realizagdo do ato processual, ndo foram
preenchidos ou observados os requisitos do artigo 226 do Coédigo de Processo
Penal, in casu, nem mesmo na fase judicial.

Para a Defesa, os requisitos do artigo 226 do Codigo de Processo Penal
ndo foram atendidos, pois, mesmo que a jurisprudéncia até entdo convergisse
no sentido de que o referido artigo deveria ser compreendido como uma mera
recomendacdo, ndo parecia crivel que, por isso, o réu devesse ser submetido a
situagdes claras de indug¢do que poderiam ter interferido diretamente ndo ape-
nas no reconhecimento pelas vitimas, mas, principalmente, no convencimento
da propria jurisdicao.
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Ora, se as caracteristicas afirmadas pelas vitimas quanto a um dos indivi-
duos que, em tese, praticou a agdo penal (o Unico preso) diziam tratar-se de um
homem entre 25 e 30 anos de idade, pardo, alto e magro, por 6bvio, haveriam
de reconhecer qualquer pessoa que apresentasse esses tragos genéricos, se co-
locada ao lado de outros homens visivelmente mais velhos, brancos, baixos e
fortes (encorpados). Afinal, era um detento mesmo e o riconoscente interioriza
a periculosidade pela razdo sé da priséo.

Além disso, em que pese os agentes penitenciarios tivessem referido que
ndo foi possivel achar ali mais ninguém com as mesmas caracteristicas fisicas
do acusado, mesmo admitindo-se como verdade que diligéncias tivessem sido
empreendidas naquele sentido, a argumentagdo ndo parecia convincente em um
quadro de senso comum ou impregnado no inconsciente coletivo que a maior
parte da populagdo carceraria no Brasil € negra. As vitimas, a seu turno, eram
todas brancas.

N3ao auxiliou em nada a Defesa alegar que o testemunho do policial mili-
tar responsavel pela extragdo da fotografia, em juizo, ndo viu os fatos; apenas
relatou que o acusado estava passando na rua; que era apenas uma pessoa nao
conhecida da regido e, por isso, tirou uma fotografia dele, vindo a compartilha-la
em grupo de WhatsApp mantido entre colegas da Brigada Militar, onde D. D. L.
ja foi intitulado e rotulado como “suspeito”. Alias, foi essa a fotografia, como
dito alhures, utilizada para o reconhecimento fotografico do acusado pelas viti-
mas no Inquérito Policial ja que ndo havia sequer atualizagdo nos albuns foto-
graficos no ambito instrumental da Policia Civil. Ou seja, de rigor, ndo havia
indicios suficientes para decretar a prisdo preventiva e, uma vez preso, de regra,
o reconhecimento formal foi absolutamente irregular, segundo nossas normas
de processo penal.

A professora foi indagada pela aluna: “Esse procedimento e a questdo das
falsas memorias ndo tem nada a dizer aqui ao Fiscal da Lei, Professora? O pro-
cesso penal que eu ndo quero para mim, também nao posso admitir para os ou-
tros. Nao foi o que a professora ensinou?”.

De fato, o procedimento adotado na fase investigatdria, como acima nar-
rado, e sua possivel contaminagao, inclusive na fase judicial, com potencial indu-
¢do, consciente ou inconsciente, de ambos os reconhecimentos, ndo coloca em
davida ou em xeque, nessas circunstancias, aquele reconhecimento fotografico
inicial (policial) e, adiante, judicial, nas formas narradas? Depois de introjetar
a imagem da fotografia, que rodou em aplicativo de WhatsApp, de pessoa que
ja foi apresentada as vitimas como “‘suspeito”, existe mecanismo de alteragdo de
um reconhecimento induzido, infundado ou precipitado?

50 Revista do Ministério Publico do RS, Porto Alegre, n. 91, jan. 2022 — jul. 2022



Falsas memorias e sua repercussdo no processo penal

Afinal, o réu do caso examinado sempre negou ser autor do crime e o po-
licial que o fotografou nada presenciou efetivamente, ao mesmo tempo em que
a abordagem em si era infundada. Sobrou a palavra das vitimas. Mas observem
as circunstancias do reconhecimento, em que a vitima A. P. afirmou que D. D. L.
seria 0 mais “reconhecivel”, enquanto a vitima A. L. W. (aquela que estava com
a primeira no momento do roubo) disse que ndo reconheceu, em juizo, nenhum
dos individuos perfilados, ao passo que a vitima E. H. disse ter apenas 90% de
certeza quanto a pessoa de D. D. L. ser um dos autores da infragdo penal, pois
os assaltantes estavam de boné (detalhe nunca antes aventado).

Registre-se que D. D. L., com as provas acima, foi condenado como coau-
tor do crime, em concurso formal, a uma pena de 8 anos, 7 meses e 5 dias de re-
clusdo, pelo Magistrado de 1° grau, decisdao que foi atacada na via de Recurso
de Apelacao interposto pela Defesa Publica.

4 A questao da verdade versus realidade

Acabamos de apresentar duas situagdes, dois casos em que as falsas me-
morias impactaram decisivamente o resultado dos respectivos julgamentos. Na
primeira, por meio de pericia (avaliagcdo psicoldgica) e outras provas, em afas-
tando-as, foi possivel condenar um culpado, cuja argumentacdo foi engendrada
pelo réu e sua companheira, para dar foros de verdade a uma tese que facilmente
seria acolhida pelos Juizes Leigos, o Conselho de Sentenca, composto de pes-
soas que, nada obstante desconhecerem o teor da lei, sempre t€m inscrito em
suas consciéncias uma nog¢ao do justo e, principalmente, uma nog¢ao do injusto.
Que jurado (que, para sé-lo, precisa ter idoneidade moral) ndo reconheceria o
privilégio — se ndo absolvesse, por cleméncia, em face do quesito genérico obri-
gatorio que ndo permite saber a tese acolhida, um pai homicida do molestador
de seu filho de 4 anos de idade? Sobejam argumentos de relevante valor social
e moral, ou de estar sob o dominio de violenta emocao, “logo em seguida a in-
justa provocagdo da vitima” que, na hipdtese, consistia no fato de a vitima ter
“encostado pinto na bunda da crianga”, como ela reproduzia.

Na segunda situag¢@o, um proceder policial militar erratico e sem motivagao,
com extracdo de fotografia e difusdo, por aplicativo, em meio policial, poten-
cialmente tortuoso, embora ndo necessariamente, tenha desencadeado reconhe-
cimentos induzidos, sugestionados (lembre da experiéncia do liméo), conforma-
dos, deliberada ou inconscientemente por falsas memadrias, falsas percepgdes e
preconceitos negativos, frutos de nossas vivéncias e do modo como apreendemos
os fatos.
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Refletindo sobre este caso especificamente, ambas as autoras deste artigo
compreenderam como absolutamente temeraria qualquer condenagdo ou absol-
vigdo levadas a efeito a estas bases. Mais: houve consenso de que as falsas me-
morias ndo constituem um tema de oportunidade e de conveniéncia, validado
quando serve a Acusagio e invalidado quando serve a Defesa.

Nao sdo, portanto, duas faces de um fendmeno. Cuida-se de um unico fe-
nomeno, favorega a Acusacao ou a Defesa. Logo, € de interesse de todos os ope-
radores do direito, no estado de direito, em que, se de um lado, absolvi¢des in-
justas sdo intragaveis, sdo, igualmente, intoleraveis condenagoes, especialmente
com privagdo de liberdade, de inocentes e sem provas confiaveis e robustas. Ne-
nhuma dessas hipdteses pode satisfazer quem tem a incumbéncia constitucional
de promocao da justi¢a e a atribuicdo de ser o fiscal da lei. Nao ¢ demasiado
lembrar, consoante li¢do de Hans Kudlich,* no sentido de que, no estado de di-
reito, a lei processual deve ser a lei de execucao da Constituigdo.

A temadtica nos remete ao que outro dia foi objeto de abordagem em aula
de Préticas de Juri: a “verdade” € sindnimo de “realidade”? Responder a essa
questdo ¢ de extraordinario relevo para o processo penal em geral, que opera
segundo o sistema acusatério (a0 menos, ja ndo ha mais quem duvide seria-
mente de que o processo penal brasileiro €, predominantemente, acusatorio, sem
prejuizo de haver alguns resquicios e atos que ainda podem ser ordenados, de
oficio, pelo juiz,> em detrimento da chamada “busca da verdade real” que auto-
rize o juiz criminal a diligenciar na atividade probatdria (em movimento diame-
tralmente oposto ao processo civil, que ja ndo se contenta com a verdade proces-
sual; tanto € que o juiz civel pode aplicar a Teoria da Carga Dinamica da Prova).

De efeito, “verdade” e “realidade” ndo sdo palavras sindnimas. Enquanto
esta (a realidade) opera no plano ontoldgico, isto €, no plano do Ser (o que a
coisa ¢), a verdade opera no plano epistemoldgico, ou seja, do conhecimento,
de suas possibilidades e dos modos como os sujeitos dele se apropriam.

Essa questdo vem muito bem tratada por Geraldo Prado,” no capitulo em
que o aludido autor aborda o tema “Da verdade a prova: os caminhos cruzados
do direito e da epistemologia juridica na politica do processo penal e, entre ou-
tras questdes”, o problema da verdade como colonizadora do discurso e das
4

El principio de legalidad en el derecho procesal penal (en especial, en el dervecho procesal penal
alemdn). In: MONTIEL, Juan Pablo. (Org.). Barcelona: Marcial Pons, 2012.

Por exemplo, a instauragéo, de oficio, de incidente de insanidade mental.

Ou “Teoria Dinamica de Distribui¢io do Onus da Prova” que consiste em retirar o peso da carga da
prova de quem se encontra em evidente debilidade de suporta-lo, impondo-o sobre quem se encontra
em melhores condi¢des de produzir a prova essencial ao deslinde do litigio, cujo exemplo encontra-
mos no art. 62, inciso VIII, do Cédigo de Defesa do Consumidor, agora também acolhida pelo artigo
373 do Codigo de Processo Civil.

In: A cadeia de custédia da prova no processo penal. 2. ed. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021. p.
43-54.
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praticas penais, com enfoque na realidade versus fato no contexto juridico;
cuida-se da verdade recolocada no ambito das praticas penais, no fito de cami-
nhar na dire¢do do conhecimento e para o fim da obsessdo pela verdade inques-
tionavel; na verdade como indicador epist€émico e no processo penal dispositivo.

Nao s6 para o autor, mas também por vontade constitucional expressa,
o processo penal é garantista, pois o principio da ndo culpabilidade o rege ao
mesmo tempo em que, no estado de direito, somente por meio do devido pro-
cesso legal considerar-se-a valida uma condenagdo, o que deve interessar sobre-
modo ao titular da acdo penal publica por exceléncia bem como ao fiscal pri-
meiro da Constitui¢ado e da Lei.

Com isso ndo se quer afirmar um garantismo hiperbolico e monocular,
para usar uma expressdo de Douglas Fischer,® como se esse fosse o tnico prin-
cipio na ordem constitucional a interessar a uma sociedade como um todo; como
se fosse materialmente mais constitucional que outros, nem que a jurisdigdo (mo-
nopolizada) seja a tnica tarefa do Estado.

Mas ¢ correto dizer que, se ndo ha pena sem processo valido, sua mera
existéncia ndo ¢ algo que tenha valor em si mesmo. E dizer, ndo basta haver
um processo prévio ao apenamento. E preciso, ainda, que ele seja valido. Esse
¢ seu cunho garantistico e, também, sua fun¢do e sua finalidade. Do contrario,
ndo passa de simulacro no propdsito de punir a qualquer talante, um retorno
atavico ao arbitrio e a tirania, e ndo € disso que falamos.

Como, por meio dele, entdo, encontrar a verdade?

Primeiro, € preciso ter em conta que a realidade opera, como dantes refe-
rido, no campo do Ser (sendo, por isso, ontoldgica), e s6 pode ser percebida
no presente do acontecimento (o que estd acontecendo aqui e agora ou quando
aconteceu); ela ndo se confunde e nem ¢ sindonimo de verdade (muito menos
real), pois esta “reporta” um fato passado ou ocorrido em algum momento do
passado e, portanto, ¢ algo ontologicamente insustentavel, mas epistemoldgica
e racionalmente explicavel.

E por qué? Porque, no ambito da episteme (conhecimento), a verdade sera
sempre um relato subjetivo, sobre o objeto (o fato) observado, e sempre havera
de variar conforme a percepcdo do sujeito que relata bem como segundo os mo-
dos de apropriagdo desse conhecimento pelo sujeito relator.

Claro que aqui ndo estamos a defender aquela verdade meramente retorica
em que acreditava Protagoras de Abdera,’ sofista grego pré-socratico, cuja “fi-
losofia tinha por caracteristica uma completa apatia moral e propunha um rela-
tivismo total, com o seu “Homem Medida”, em que as coisas sdo para mim
como eu as vejo; e, para ti, como tu as vé. E, se o homem ¢ a medida de todas

8 In: Garantismo Penal Integral. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2013.

% In: DUMONT, J. P. Elementos de historia da Filosofia Antiga. Brasilia: UnB, 2005.
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as coisas, das que sao e das coisas que ndo sdo, nenhum sujeito ou objeto pode
constituir, limitar ou servir de medida para um homem. A verdade ¢ a de cada
um. Vence o discurso do mais forte, o de maior capacidade de persuasdo.

Nao se almeja neste estudo defender o discurso do mais forte € muito
menos defender uma mentira metamorfoseada de verdade. Enfim, ndo € da arte
da retorica que falamos, nem de uma verdade qualquer que ndo passa de uma
artimanha ardilosa apenas para vencer o discurso. Falamos, isso sim, de uma
verdade que passa, inequivocamente, por processos cognitivos e psicologicos
inegaveis do sujeito detentor do conhecimento. Nao se trata, pois, de uma men-
tira, mas de uma verdade que, pelo tanto, sera sempre um recorte, um angulo de
visdo de um fato, influenciado por processos cognitivos psicoldgicos e outros a
incidir sobre sua percep¢ao de uma pessoa. A cinematografia reproduziu esse sen-
tido no filme Sociedade dos Poetas Mortos.""

Isso assume relevo porque um relato sobre o fato jamais pode ser confun-
dido com a realidade em si, a pretensa “verdade real” (assim como uma leitura
¢ sempre uma releitura, na dindmica e na dialética da vida), o que nada impede
que o relato seja o mais préximo da verdade possivel. E recomendavel que seja.

Por isso, Geraldo Prado!! adverte que é um equivoco confundir a dimen-
sdo da realidade com a questdo da verdade, erro ao qual se soma a suposi¢do
de que o estatuto de avaliacdo da prova — o livre convencimento motivado ou a
persuasao racional; eles serdo insuficientes para corrigir eventuais erros come-
tidos pelas pessoas envolvidas na valoragdo da prova, especialmente quando
essa atividade ¢ tomada como um método de acesso a verdade.

“Juizes ndo sdo, com efeito, dotados de superpoderes epistémicos”, pros-
segue o autor. “Os magistrados, como qualquer pessoa culta, com formagao juri-
dica, dominam muito bem uma area do conhecimento humano que € o Direito.
Sdo peritos em dizer o direito”. O conhecimento do fato, todavia, situa-se na
interseccdo da epistemologia (e modos de apropriagdo do conhecimento), da fi-
losofia do direito e o direito probatorio, o que o autor sublinha com base no
magistério de Danny Marrero,'? o que nos enseja reflexdo, pois, se isso ocorre
com os magistrados, o que se dird sobre os processos cognitivos e epistémicos
sobre os fatos reportados a eles por vitimas e testemunhas?

Todavia, para por cobro ao arbitrio e minimizar a possibilidade de erro,
se assumirmos que a lei processual deve ser a lei de execugdo da Constituicao,
entdo, parece-nos que, nos casos concretos que fundamentam as pretensdes ju-

10" Filme (drama) langado em 1990, dirigido por Peter Weir e protagonizado por Robin Williams, tendo

recebido o Oscar de Melhor Roteiro.

Op. cit., p. 49.

MARRERO, Danny. Capitulo 1: Lineamentos Generales para uma epistemologia juridica. In: PAEZ,
Andrés. (Coord.). Hechos, evidencias y estandares de puebra: ensayos de epistemologia juridica.
Bogota: Universidad de Los Andes, Editorial Uniandes, 2015. p. 17.

11
12
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ridicas — que podem ser bem ou mal provados — certo € que existem métodos
desenvolvidos no ambito da epistemologia para “creditar aos elementos proba-
térios determinados valores, isto €, deixando de lado a superada ideia de que a
prova conduz a realidade passada”, como pontua Geraldo Prado."

Por essa precisa razao, os estudiosos dos processos cognitivos dedicam-se
a determinar maneiras de confirmar, em bases mais seguras, a corre¢do ou nao
dos enunciados que configuram a imputagdo penal ou o alibi do acusado. Nao ¢
por outra razdo que ele parte de um estado de incerteza (presungao de ndo culpa-
bilidade) e caminha em dire¢do ao conhecimento seguro que nao € € nem pode
ser aleatdrio, arbitrario, caprichoso ou obtido por meio de induzimento ou suges-
tionamento deliberado. E nesse sentido a importancia inarredavel de aprofundar
a tematica das falsas memorias que sera tratada no proximo tépico.

5 O instituto das falsas memaoarias e seu funcionamento

O devido processo legal, no estado de direito, como vimos alhures, sera sem-
pre a lei de execugdo da Constitui¢do. Nesse paradigma, o processo penal nada
mais é do que uma reconstru¢cdo do passado, feita por meio de uma atividade
recognitiva, para validar ou legitimar o “jus puniendi”, exercitavel por um pro-
cesso segundo a Lei Fundamental. O juiz conhece o direito; entretanto, desco-
nhece os fatos, e estes lhe sdo levados a partir da funcdo cognoscitiva promo-
vida pelas partes envolvidas no processo, que buscam convencer o julgador e
reter sua “captura psiquica”, conforme bem observa Cristina di Gesu.'

Nessa linha de entendimento, como os fatos narrados (a verdade) sao su-
jeitos a processos cognitivos psicoldgicos e, por isso, parciais ou recortes da rea-
lidade, seja pela dificuldade ou impossibilidade de apreensdo do todo (negacao
da verdade real), seja por processo de contaminagdo feito pela propria memoria,
pela imaginagdo, por falsa memoria ou mesmo indugdo/sugestionamento; eles sdo
potencialmente aptos a produzir um convencimento equivocado e ndo seguro.

Assim posto, considerando que a maioria das instru¢des processuais sao
voltadas a prova oral e, por conseguinte, geram sentengas baseadas nesse meio
probatorio, ndo raro, lastreadas em indicios frageis, temos que € imprescindivel
abordar, com maior profundidade, ampliando o debate, as questdes relativas a
fragilidade do testemunho, aqui, especificamente, no tocante 8 memoria, inclusi-
ve no que diz respeito as chamadas falsas memorias, na esteira do preconizado
por Cristina di Gesu."

13 Op. cit., p, 50.

4" GESU, Cristina di. Prova Penal e Falsas Memdrias. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2019. p. 87.

15 Op. cit., p. 93.
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Nao se pode negar que a memoria funciona como se reprodutor de video
fosse e que, apos o armazenamento das experiéncias vividas, as lembrangas
sdo retomadas como um filme de algo que ndo mais subsiste. Assim, a memo-
ria pode ser entendida como uma rede de pesca em que os peixes — aqui, lem-
brangas —, nio sao tolhidos em sua totalidade, deixando de fora muitas infor-
magcdes do passado, conforme observou Marcia de Moura Irigonhé.!®

A autora acima referida (2020), louvando-se em licdo de Lotus, pontua
que:

[...] a memdria das pessoas ndo é somente a soma de tudo aquilo que fizeram, mas talvez algo mais: as
memdrias sao também a soma daquilo que as pessoas pensaram, de tudo o que lhes foi dito, e de todas
as suas crencas. Aquilo que soma e pode ser enquadrado nas nossas memérias, mas as nossas memorias
estao, ainda, dependentes daquilo que somos e de tudo o que somos levados a acreditar [...].

Portanto, a memdria dificilmente conseguira reconstruir o fato (realidade)
tal qual ocorreu no passado, haja vista que a lembranga é uma reconstrucao das
experiéncias, inclusive daquelas adquiridas apds a ocorréncia de determinado
episodio. Além disso, as informagdes tendem a se esvair conforme o tempo
passa, de sorte que as lembrancas sdo um compilado infimo, se comparadas ao
fato realmente ocorrido, € dizer, elas sdo cheias de lacunas.

No particular, Marcia de Moura Irigonhé ¢ acompanhada pelo pensamento
de Aury Lopes Junior'” ao pontuar que as imagens do acontecimento experimen-
tado ndo se desenvolvem na memoria como “miniaturas ou microfilmagens” e,
portanto, ndo ficam eternamente retidas na mente. Além do mais, o mencionado
autor filia-se ao entendimento de que qualquer tipo de “copia” geraria proble-
mas de capacidade de armazenamento, devido a imensa gama de conhecimen-
tos adquiridos ao longo da vida.

O modo de percep¢do que a maioria das pessoas t€ém ¢, sem embargo,
igualmente limitada e trabalha de forma seletiva. Em outras palavras, a pessoa
capta aquilo que esta adaptado, a depender, ainda, de seu emocional.

No topico, forcoso € atentar para esse fator emocional, porquanto a recor-
dacao pode facilmente ser evocada, quando ha algum sentimento (emog¢ao) no
momento da captura ou do relato, deixando no plano secundario a atengdo para
o foco principal (o fato em si), afetando a percepcdo de detalhes importantes
para o deslinde dos processos criminais e da instrugdo probatoria.

Nesse sentido, Cristina di Gesu'® alerta sobre a problematica deixada de
lado pelos processualistas: [...] a lembranga da testemunha acerca do fato deli-

16 IRIGONHE, Marcia de Moura. Reconhecimento Pessoal e Falsas Memdrias: Repensando a Prova
Penal. 22 Tiragem. Rio de Janeiro: Lumes Juris, 2020. p. 43-44.

17" JUNIOR, Aury Lopes. Direito Processual Penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraivalur, 2020. p. 507.

18 Op. cit., p. 110.
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tuoso nao ¢ capaz de reconstrui-lo da mesma forma como ocorreu na realidade;
o estudo da percepcdo, do mesmo modo, seja pelo viés filoséfico, antropologico
ou psicolégico, justifica, outrossim, a tese da impossibilidade de reconstrucao
do “todo”, [...] do ideal de “busca da verdade” no processo, pois entre a reali-
dade das experiéncias e a formag¢do da memoria, e entre esta e a posterior evo-
cacdo, ha um processo de traducdo. Dai que verdade e realidade ndo sdo mesmo
palavras sindbnimas em esséncia.

Além disso, a questdo da memoria associa-se o problema natural do es-
quecimento. Sim, € impossivel falar da memoria sem falar em esquecimento,
uma das caracteristicas mais relevantes da memdoria e seus desdobramentos, ja
que constitui algo fisioldgico do ser humano, “desempenhando um papel adapta-
tivo”, no dizer da autora referida no paragrafo anterior.'

O esquecimento de que falamos, em boa verdade, pode ser tanto positivo
como negativo, pois, se de um lado, ele livra que as pessoas se mantenham en-
voltas a lembrancas que lhe tragam sentimentos dolorosos, tristes ou rancoro-
sos, de outro, ele mostra ser uma perspectiva necessaria de que os testemunhos
sejam dados em tempo razoavel, sob pena de extinguir a lembrancga sobre de-
terminado fato delituoso ou contamina-la com intimeros fatores. De uma abor-
dagem de rotina, um policial militar, por exemplo, ira lembrar, quanto mais de
seus detalhes, se ouvido em poucos meses da ocorréncia.

Por isso, importa, ainda, que te¢gamos algumas consideragdes em torno dos
mecanismos da memdria que, de forma concisa, mostram que, depois do esque-
cimento, as lembrancgas que restam se dividem em memoria de curto e de longo
prazo. As primeiras, por 6bvio, duram alguns minutos ou horas e sdo conside-
radas “memorias de trabalho”, pois guardam o elemento para momentos em que
necessitam ser realizadas elaboragdes cognitivas, como fazer uma conta, em con-
formidade com a abordagem de Marcia de Moura Irigonhé.?°

Em outro giro, observa a mesma autora,”’ a memoria de longa duracgdo
¢ aquela em que permanece por mais de um dia, por exemplo, € constitui um
acontecimento que muda a estrutura das sinapses,”* além de aumentar a sua sen-
sibilidade para um sinal que chega. E nela que residem todas as formas de co-
nhecimento que adquirem ao longo das experiéncias vividas, desde as acdes mais
simples e dados basicos até os conceitos mais complexos.

19

Op. cit., p. 105.
20 P p

IRIGONHE, Marcia de Moura. Reconhecimento Pessoal e Falsas Memérias: Repensando a Prova
Penal. 22 Tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020. p. 53.

Op. cit., p. 53.

A sinapse € a regido responsavel por realizar a comunicagéo entre dois ou mais neur6nios, ou de um
neurdnio para um o6rgéo efetor, ou seja, um musculo ou uma glandula. Ela tem por fungfo enviar si-
nais por meio da transmissdo sindptica, para ocorrer alguma agio especifica no corpo.

21
22
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Nessa linha de argumentagao, afirma que o processo de formagao das me-
morias de longo prazo passa por trés estagios, que serdo importantes para melhor
compreensdo do fendmeno das falsas memorias, quais seja, a aquisi¢do, a con-
solidagdo e a evocagao.

A aquisi¢do, como o proprio nome ja refere, ¢ o momento em que o fato
ou informagao chega a memdria. No entanto, por se armazenar inicialmente na
memoria de curto prazo, o sistema cognitivo ndo recebera a informagdo da mes-
ma forma e com a riqueza dos detalhes, conforme ocorreu na realidade, pois,
desde os primeiros momentos, o dado adquirido ja esté se transformando.

Os elementos que permeiam a consciéncia, na fase de aquisi¢do da memo-
ria, s3o demasiados importantes, pois, se uma pessoa esta absorta em estudos
ou em trabalho, ou em estado entre sono e vigilia ou, por qualquer motivo, ndo
esteja prestando total atencdo no fato presenciado, provavelmente, ndo dispora
de recursos cognitivos suficientes para perceber tudo quanto esta acontecendo
ao seu redor, e a informagao relativa ao episoddio ndo sera codificada na memo-
ria de um modo adequado, adverte Marcia.?

Ainda no que respeita a atengdo, ela € considerada como um fator-chave
na aquisicdo da memoria, pois a tendéncia € que se fixe aquilo que mais nos
chamou aten¢do no momento do fato. Por isso, quando o individuo foca sua aten-
¢do em um objeto, independente se faz isso de forma intencional, tende a perce-
ber os detalhes deste objeto e de uma pequena area em seu entorno, deixando de
notar, por exemplo, outros elementos que possam estar presentes, prossegue a
doutrinadora, enfatizando, ainda, que tal fendmeno foi denominado, original-
mente, de weapon focus effect (efeito “foco na arma”), em que pesquisas de-
monstraram que individuos ameacados por uma arma possuem uma lembranga
extremamente precisa do objeto, mas uma caréncia € imprecisdo muito maior de
outros elementos que estavam presentes no momento, como, exemplificativa-
mente, o rosto de quem portava e apontava o artefato, de sorte que o depoimento
sobre o ocorrido, de forma geral, deve ser menos considerado do que o relato
especifico sobre a arma.*

Sem prejuizo das perspectivas acima, o tempo também € fator que reper-
cute na qualidade da memoria adquirida, pois, quanto maior o lapso de exposi¢ao
ao acontecimento, maior sera a precisdo dos fatos armazenados. Breves mo-
mentos de exposi¢do, aliados a tensdo, pouco deixara de “confidvel” na memoria.

A consolidagdo, por sua vez, ocorre quando uma memoria deixa de ser
de “curto prazo” e passa para o “longo prazo”. No entanto, algumas memorias
estardo mais bem consolidadas do que as outras; dai por que algumas sdo mais
faceis de serem esquecidas. Na consolidagdo, em que pese o esquecimento, este

23 Op. cit., p. 55.
2 Op. cit., p. 56.
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ocorre de forma mais lenta que na fase da aquisi¢do, uma vez que a lembranga
esta armazenada no local das memorias de longo prazo, no dizer de Marcia de
Moura Irigonhé.*

A autora também trata do ultimo estagio da memoria que € o da evoca-
¢do, aquele que corresponde a recordacdo e a reproducdo daquilo que se en-
contra na memoria de longa duragéo, sendo que esta evocacdo pode ser bem-
-sucedida ou ndo, a depender da forma de aquisigao.

Importante ressaltar que a evocagdo da memoria possui niveis de afuni-
lamentos, na medida em que ndo se ¢ possivel recordar de todos os fatos pro-
cessados na fase da aquisicao.

E o que sdo, ao fim e ao cabo, em todo esse contexto, as “Falsas Memorias™
que, a nosso juizo, serviram nos casos concretos experimentados pelas autoras
deste artigo, no primeiro, para afastar a versdo do réu (e condena-lo), e, no se-
gundo, para desacreditar a tese de negativa de autoria?

Bem, ¢ que, na linha da doutrina investigada — que longe esta de pretender
exaurir o tema, com mais razdo nos limites de um artigo cientifico — na tenta-
tiva de preencher as lacunas deixadas nas lembrangas, existe um processo cons-
trutivo. Nele, percep¢do e compreensao estdo intimamente ligadas e, portanto,
para que se possa compreender determinado ocorrido, é possivel que se altere
ou adicione informagdes ao que foi percebido.

Nesse sentido, as “brechas” na memoria ddo lugar a esse processo que po-
de sofrer implantag¢des (por induzimento) e recordacdes de fatos ndo verdadei-
ros, justamente na tentativa de preencher os vazios existentes na memoria, que
podem se dar por processos mnemonicos*® ou por meio de elementos externos,
abrindo espago para as chamadas falsas memorias.

As falsas memorias, entdo, “consistem em uma gama de fendmenos que
resultam na lembranga de eventos, ou fragmentos de eventos, que, na reali-
dade, nunca ocorreram”.?” Essas falsas informagdes fixam-se na memoria do in-
dividuo e este, quando necessita recuperar tais fatos, acredita veementemente
que estas fazem parte do evento original (realidade).

Bem examinado, vejam que o fenomeno € completamente diverso do que
ocorre com a mentira. Na mentira, o individuo tem ciéncia de que esta nar-
rando os fatos de forma nao condizente com a verdade, ou seja, de forma inten-
cional, o que fizeram o réu do primeiro caso e sua companheira em juizo, fal-

25 IRIGONHE, Marcia de Moura. Reconhecimento Pessoal e Falsas Memdrias: Repensando a Prova
Penal. 22 Tiragem. Rio de Janeiro: Liimen Juris, 2020. p. 57-58.

26 Que pode ser compreendido como um conjunto de técnicas utilizadas para auxiliar o processo de me-
morizagdo. Consiste na elabora¢do de suportes como os esquemas, graficos, simbolos, palavras ou fra-
ses relacionadas com o assunto que se pretende memorizar.

27 IRIGONHE, Marcia de Moura. Reconhecimento Pessoal e Falsas Memdrias: Repensando a Prova
Penal. 22 Tiragem. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2020. p. 45.
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seando a realidade. Falsas memorias, ao revés, foi o que ambos, em conluio,
incutiram na mente do infante, o filho, com informacgao de algo que, na realidade,
ndo ocorreu, nela produzindo falsas memdrias para buscar uma solugdo proces-
sual mais favoravel ao acusado.

Ja em relagdo as falsas memorias, quando nao intencionalmente incutidas,
a pessoa esta envolvida pela boa-f¢é e narra fatos inveridicos com base em me-
morias que foram modificadas ou simplesmente distorcidas.

As falsas memorias, ainda, possuem caracteristicas muito mais palpaveis
e vividas, contendo mais detalhes e, portanto, o individuo sera muito mais pre-
ciso quando for instigado a narrar o evento, mesmo que este ndo faca parte do
fato original, como alerta Lilian Milnitsky Stein.?®

Reparem, assim, que as falsas memorias sdo aptas a interferir ndo apenas
na vida de quem as apresenta como também na vida de terceiros. Isso porque,
ao menos em sede de processo penal, algumas condenagdes se ddo com base
exclusivamente em testemunhos que, como visto, em muito dependem do su-
jeito que depde, tendo igualmente potencial para ensejar, se ndo detectadas, absol-
vigoes indevidas.

E dizer, a mesma memoria que é responsavel pela nossa qualidade de
vida, uma vez que ¢ a partir dela que nos constituimos como individuos, sabe-
mos nossa historia, reconhecemos nossos amigos, pode se apresentar de forma
perniciosa e produzir erros e distor¢des capazes de mudar o curso de nossas agoes
e reacdes, como ter implicagdes sobre a vida de outras pessoas.

E elas ndo sdo, como ja podemos concluir, a altura, somente um processo in-
voluntario ou inconsciente sobre determinado fato, pelo que Cristina di Gesu®
destaca a possibilidade de individuos expostos a desinformagdes “alterarem a
memoria de maneira previsivel ou espetacular, de forma dirigida, quanto espon-
taneamente, ou seja, sem que haja sugestionabilidade externa”.

Por isso, a autora destaca dois tipos de falsas memorias: (i) as esponta-
neas; (ii) e as sugeridas. As espontianeas se originam por meio de processos
de distor¢des mnemonicas endogenas, ou seja, significa que a memdria, por si
s0, se encarrega de armazenar as informagdes equivocadas, sendo uma conse-
quéncia normal de seu funcionamento. J& as falsas memorias sugeridas podem
ser formadas a partir de uma sucessdo de estimulos, “acidentais ou intencionais”,
e independente do individuo. Esse fendmeno ocorre quando as informacdes fal-
sas sdo sugeridas a uma pessoa e, mesmo que ela nao faga parte da experiéncia
original, sua similaridade com o fato faz com que a informagao se torne coe-
rente e passivel de crédito.

28 STEIN, Lilian Milnitsky. In: Falsas Memorias: Fundamentos Cientificos e Suas Aplicagdes Clinicas
e Juridicas. Disponivel em: Minha Biblioteca (Biblioteca Virtual da Faccat), Grupo A, 2011, p.18-19.
2 Op. cit., p. 128.
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A sugestionabilidade ocorre geralmente nas relagdes interpessoais, em que
as pessoas tendem a modificar suas respostas e pensamento conforme as men-
sagens que lhes sdo passadas por terceiros, mesmo que a sugestdo seja sutil, co-
mo em interrogatérios sugestivos, ou ouvindo, lendo e assistindo noticias sobre
determinado fato em meios de comunicagao.

Todo estudo até aqui desenvolvido intenta chamar a aten¢do para a ma-
leabilidade da memoéria e de depoimentos, que reclamam uma especial atengdo
dos operadores do direito para recortes epistémicos da realidade e da verdade re-
portada, sem embargo de “falsas memdrias” espontaneas, por sugestionamentos
ou mesmo incutidas, de modo fraudulento e que, por mais convincente € con-
fiante que possa parecer a testemunha e seu relato, ndo se pode descartar a pos-
sibilidade de que o seu depoimento esteja dotado de emog¢des como paixdo ou
interesse, como acentua Cristina di Gesu.*®

6  Reflexos das falsas memadrias no processo penal

Os dois casos praticos trazidos nos itens 2 e 3 desta abordagem demons-
tram, de modo genérico, mas de forma inequivoca, como as falsas memorias
podem impactar no processo penal e na resposta estatal penal, seja na tese da
Acusagdo, seja nas teses agitadas pelas defesas. Logo, ndo se trata de um feno-
meno seletivo, cujo estudo interessa apenas aos defensores publicos ou priva-
dos (advogados). Interessa ao Dominus Litis e a Jurisdicdo como um todo.

Nao temos a minima pretensdo de esgotar e encerrar esse tema, € nem
seria possivel nos limites de um singelo artigo, mas dtivida nio temos que dele
dimana uma especial repercussdo para o ato de reconhecimento de pessoas —
como meio de prova — pois € ai que se pode sentir, de modo mais acentuado,
os reflexos desse fenomeno, especialmente quando nele ndo for inobservado o
que preceitua o artigo 226 do Codigo de Processo Penal.

Aos operadores do direito, ndo pode haver divida que o reconhecimento
de pessoas ¢ um dos meios de prova mais utilizados no ambito de processo pe-
nal, principalmente nos crimes contra o patrimonio e crimes sexuais, nomeada-
mente porque sdo crimes, de regra, praticados as escondidas, e porque identificar
o autor de um delito é primordial para que se d¢ inicio a persecugdo penal.

Por 6bvio, essa identificacdo, “a priori”, se da na fase do inquérito poli-
cial, em que a vitima ou testemunha descreve os fatos ocorridos e as caracteris-
ticas do autor do crime, como observam Henrique Alvarenga da Silva e Gian
Miller Brand&o.?!

30 Op. cit., p. 94.

31 SILVA, Henrique Alvarenga da; BRANDAO, Gian Miller. Condenagdo de Inocentes: O Problema
do Reconhecimento de Pessoas e as Falsas Memorias no Direito Criminal. Curitiba: Jurua Editora,
2020. p. 29.
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E reconhecimento serve exatamente para que se analise alguém ou algu-
ma coisa, fazendo com que o reconhecedor relembre o que viu em determinada
ocasido, conforme nos lembra Aury Lopes Junior.*

Todavia, em que pese ndo possa ser diferente, suprimindo-se a atividade
probatdria em comento — o que seria impensavel — e, muito embora a alta con-
fiabilidade trazida pelos reconhecimentos e depoimentos prestados pelas viti-
mas ou testemunhas oculares, ainda que se parta da ideia de que elas néo te-
riam motivos para mentirem sobre determinado fato, bem como por possuirem
certeza quanto ao reconhecimento, € preciso que se tenha um olhar critico e
cauteloso sobre ela.*

Essa n3o deveria ser a regra. Para respaldar seu posicionamento, Henri-
que Alvarenga da Silva e Gian Miller Brandao lembram que, somente nos Es-
tados Unidos, 75 (setenta e cinco) mil suspeitos sdo anualmente indiciados apenas
com base nos reconhecimentos realizados por testemunhas oculares. Deste nu-
mero, estima-se que 15 (quinze) mil sdo indiciados erroneamente.**

O depoimento prestado pela testemunha ocular, destacam os autores em
tela, possui muito mais credibilidade do que outras provas, tanto que € chama-
do de “rainha das provas”, principalmente em procedimentos que seguem o rito
do Juri, pois os jurados sdo facilmente influenciados pela confianga apresentada
pela testemunha ocular, havendo evidente superestimacgéo da precisdo da iden-
tificagdo.

Ainda, Henrique Alvarenga da Silva e Gian Miller Brandao alertam que,
de acordo com uma pesquisa realizada pelo IPEA (Instituto de Pesquisas Eco-
nomicas Aplicadas), no Brasil, no ano de 2015, 77% (setenta e sete por cento)
dos participantes do cenario processual (entre eles juizes, promotores, defenso-
res publicos, advogados particulares e policiais) consideraram o reconhecimento
de pessoas como principal meio para a conclusdo do feito e que, na maioria das
vezes, ele é suficiente para que o denunciado seja condenado, o que faz perce-
ber que a confianga apresentada pela vitima ou pela testemunha ocular ¢ fator
extraordinariamente importante para o convencimento dos jurados e demais
participantes do julgamento, como, por exemplo, promotores de justiga.

Outro estudo trazido pelos autores em referéncia demonstrou que 70% (se-
tenta por cento) dos entrevistados acreditam que, quanto maior confianga o re-
conhecedor apresente ou inspire, maior € a probabilidade de estarem corretos.

32 0p. cit., p. 533.

3 Henrique Alvarenga da Silva e Gian Miller Brand&o, na obra citada, p. 30, defendem que o reco-
nhecimento por si s6 ndo poderia conduzir a um juizo condenatorio, sem embargo de, na davida, ser
possivel a avalia¢@o psicoldgica da pessoa na coeréncia e verdade do que conta.

3% 0p. cit., p. 30-31.
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Desse modo, ainda que erroneamente, deliberada ou inconsciente, a infor-
magdo prestada aos jurados acerca dos possiveis fatores de erro ndo melhora
muito a capacidade de avaliagdo dos julgadores, pois, [...] via de regra, os ju-
rados ndo levam em conta fatores que sdo realmente capazes de influenciar a
precisao da identificagdo e, ao contrario, ddo exagerado valor a fatores que em
nada se relacionam com essa precisdo, tais como a capacidade de lembrancga de
detalhes periféricos e, principalmente, a confianga demonstrada pela testemu-
nha. Os jurados, ao contrario do que indicam as pesquisas, ndo levam em conta
o intervalo de tempo entre o crime e a identificagdo, ndo levam em conta o
efeito da presenca de uma arma na cena do crime e nem o efeito da violéncia.
Entretanto, sdo esses os fatores que realmente t€ém influéncia na precisdo da
identificagdo [...].%

Se isso acontece, epistemologicamente repercutindo sobre a realidade,
com aptiddo para produzir algo ndo condizente com a realidade, tanto maior
serd a importancia de se observar os comandos previstos no artigo 226 do Co-
digo de Processo Penal, porque ndo sdo a toa: eles visam mitigar a possibili-
dade de erros, sejam enddgenos, decorrentes dos fatores pontuados em itens an-
teriores, ou produzidos pelo mundo externo, preconceitos e modos de apropria-
¢ao do conhecimento.

O procedimento a ser observado no reconhecimento de pessoas esta des-
crito no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, e diz in verbis:

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

| — a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a descrever a pessoa que deva ser
reconhecida;

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

Il — se houver razao para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de inti-
midacdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade
providenciard para que esta ndo veja aquela;

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

Pardgrafo unico. O disposto no IIl deste artigo nao terd aplicagao na fase da instrugao criminal ou em
plendrio de julgamento.

A questdo que a altura se pde a reflexdo ¢, se ndo for possivel (o caso
abordado no item 3 deste estudo) colocar, lado a lado, o acusado com outras
pessoas que tiverem com ele semelhanga (no caso examinado, apenas um ne-

33 SILVA, Henrique Alvarenga da; BRANDAO, Gian Miller. Condenagéo de Inocentes: O Problema
do Reconhecimento de Pessoas e as Falsas Memorias no Direito Criminal. Curitiba: Jurua Editora,
2020. p. 31-33.
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gro; os demais eram todos brancos, ao contrario do negro, porque baixos e en-
corpados, ou seja, em contraste manifesto em relacdo as caracteristicas forne-
cidas), quem sera invariavelmente o reconhecido, sem maiores reflexdes? Ora,
o negro denunciado, porque ¢ diferente e porque € negro, atributo pessoal prenhe
de pré-conteceitos, ainda que, pessoalmente e particularmente, ndo tenham as
autoras qualquer preconceito de cor.

Sera, no entanto, valido, no ambito do um processo que se pretenda jus-
to, que, em sendo essa a unica prova, ser o reconhecimento pessoal apto, em
quaisquer circunstancias, pelo reconhecimento em si préprio, a ensejar um jui-
zo condenatério? Quem tem a incumbéncia de promover justi¢a pode, acaso,
se contentar ou conformar com isso? Venia concessa, uma resposta afirmativa
diminui o papel do Ministério Publico e reduz o processo penal em sua razdo
de ser e sua finalidade. Se assim for, entdo, o processo penal necessariamente
sera ndo mais que um jogo de quem ganha e de quem perde, ja desvirtuado de
ser uma via de realizacdo do devido processo legal e execucdo da Constituigao.

Outro dia, tivemos a oportunidade de ler — nos autos do Processo n° 010/
2.20.0001404-0 — que, no curso da investigacado policial, para fins de reconhe-
cimento, dentre outros, foi colocado, perfilando o suspeito, um estagiario da
Policia Civil local, usando camiseta com o logotipo identificador da Policia
Civil, para uma dimensao do desvirtuamento da regra do artigo 226 do Cédigo
de Processo Penal. No estado de direito, ao Poder ndo deve interessar sé o
resultado favordvel da luta processual; antes, tanto a condenac¢do do culpado
como a absolvi¢do do inocente. Os comprometidos com a justi¢a trabalham e
devem trabalhar nessa perspectiva ja que a autoridade esta a servi¢o da digni-
dade humana e ndo com um jogo de belezas.

O que dizer, entdo, do reconhecimento fotografico na fase policial?

De regra, nas investigagdes policiais, o reconhecimento fotografico de
pessoas ¢ feito por meio de albuns fotograficos constantes dos sistemas de
seguranca publica estatal, inclusive fotografias utilizadas para a confec¢do da
primeira carteira de identidade da pessoa, sem qualquer posterior atualizacio e
mediante prévia e adequada descri¢cdo do identificado pelo identificador.

Pois bem, nos autos do inquérito policial que deu origem ao processo n®
010/2.20.0001404-0 retrorreferido, observamos que: (i) o réu disse que ndo
estava no local do crime quando de sua verificagdo; que estava em casa, con-
versando com o pai, por telefone celular e que ndo era o autor do crime; (ii) a
vitima o descreveu como sendo uma pessoa do sexo masculino, moreno € com
tatuagem; (iii) porém, o “suspeito” era ruivo e ndo tinha tatuagem qualquer;
(iv) mesmo assim, em face do “reconhecimento fotografico”, a autoridade poli-
cial o indiciou com base naquele ato sofrivel, sem realizar qualquer diligéncia
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no sentido de identificar onde estava localizado o telefone referido pelo indi-
ciado no momento do crime (o alegado alibi), pela Estacdo Radio-Base (ERB)
que lhe fornecia sinal bem como ndo empreendeu qualquer diligéncia de bus-
car o georreferenciamento do aludido telefone celular, cujo dono, o acusado,
dispunha de uma conta do Google. Depois de ver as fotografias, a autoridade
policial perfilou com o réu pessoas com caracteristicas bem distintas, entre
elas, o referido estagidrio trajando camiseta da Policia Civil. Foi o suficiente,
um reconhecimento temerario, para o decreto de prisdo preventiva.

Durante muito tempo, a jurisprudéncia patria havia consolidado o enten-
dimento segundo o qual, na fase “inquisitorial”, o procedimento previsto no ar-
tigo 226 do Codigo de Processo Penal configurava uma mera recomendagao,
sem qualquer carater vinculativo. Ou seja, que sua inobservancia ndo acarreta
qualquer nulidade justo pela natureza inquisitorial da investigagdo policial.

Desnudados os processos cognitivos concisamente abordados neste arti-
go, ainda seria sustentavel que a inobservancia do procedimento do artigo 226
do Cdédigo de Processo Penal, na fase de investigagdo policial do fato, nido pro-
duz qualquer reflexo no processo penal? Seguiremos ignorando os processos psi-
coldgicos cognitivos pelos quais passam todos 0s nossos conhecimentos e a nossa
memoria?

Com a licenga de todos os entendimentos em contrario, a nos, ignorar a
realidade parece contradizer o 6bvio, e o debate deve ser reorientado para a ndo
generalizagdo e para a consciéncia de que esses processos nao atingem as pes-
soas com a mesma intensidade, profundidade e de modo linear. Por isso, a con-
trovérsia ndo pode se centrar no “se”, mas no “como” e “em que medida” nos-
sos juizos estdo comprometidos por pré-compreensdes e falsas memorias e o
quanto do reportado e do reconhecimento reflete uma verdade possivel.

Logo, € preciso que nos abramos ao debate para pensar em possiveis me-
didas de redugido de equivocos nessa seara, como a chamada de emergéncia e
investigacdo preliminar, a entrevista cognitiva, a composicao do grupo de pessoas a
serem reconhecidas, a apresentagdo sequencial e metddica (por exemplo, o Método
Lineup),’® a questdo da instru¢do da testemunha, a “Blind Administration”,’’

36 Indicado pela comunidade cientifica, consiste na colocagdo do suspeito ao lado de outros individuos
semelhantes, cujas caracteristicas serdo de acordo com as declaradas pela testemunha ou vitima.
Aquele reconhecimento em que os policiais que conduzem o reconhecimento costumam saber
quem ¢é o suspeito que deve ser reconhecido. Mais que isso, ¢ comum que os condutores do reco-
nhecimento sejam os proprios policiais que realizaram a detengéio do suspeito”. Logo, essa situagédo
torna-se problematica pois, mesmo que de forma involuntaria, o condutor/policial pode sugestionar
a testemunha sobre o suspeito, como, por exemplo, olhar de forma fixa para uma so pessoa por muito
tempo. Indica-se, portanto, que seja utilizado o método denominado “double blind”, ou duplo cego,
no qual nem condutor nem testemunha sabem qual a identidade do investigado. (INNOCENCE
PROJECT BRASIL, 2020).

37
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a documentagdo do procedimento e do nivel de confianga, o treinamento poli-
cial, a introdu¢do do tema nas Faculdades de Direito e também pensar em me-
didas a serem adotadas pelo CNJ -Conselho Nacional de Justica em torno de
técnicas de aprimoramento sobre provas dependentes da memodria.

Importante € destacar que, embora o Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul seja refratario a ideia de que o procedimento previsto no artigo
226 do Codigo de Processo Penal seja vinculativo para a autoridade policial,
restando reduzido a uma mera recomendacdo, o Superior Tribunal de Justica,
nos autos do Habeas Corpus n°® 598.886/SC, julgado em 2020, sinalizou para
uma mudanga de entendimento dos Tribunais Superiores, no sentido de que o
mero reconhecimento por fotografia ndo pode servir como Unica prova, devendo
ser considerada como etapa antecedente ao reconhecimento pessoal (e presen-
cial), com observancia do predito artigo 226 do Cddigo de Processo Penal.

Na aludida acdo autonoma de impugnacao, na estrita via do Habeas Corpus
n?® 598.886/SC, sob a relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz, julgado em
27 de outubro de 2020, firmou-se, enfim, o entendimento de que o artigo 226
do Codigo de Processo Penal ndo pode mais ser visto como “mera recomenda-
¢d0”, devendo, ao contrario, haver fiel observancia aos requisitos previstos no
procedimento orientado pelo referido dispositivo de lei, tanto na fase policial
quanto judicial, para efeitos de realizagdo do reconhecimento de pessoas, reco-
nhecendo a incidéncia da tematica brevemente desenvolvida neste artigo, visando
a mitigagdo de erros judiciarios.

7  Orecente posicionamento do STJ

No ano de 2020, a despeito de decisdes recorrentes em Tribunais Inferiores,
o Superior Tribunal de Justica inaugurou importante precedente na matéria
objeto da presente analise, em decisdo firmada Habeas Corpus n® 598.886/SC.
Desse modo, sinalizou para o carater vinculativo do reconhecimento pessoal, nos
moldes do preconizado pelo artigo 226 do Cddigo de Processo Penal, inclusive,
no ambito policial, afirmando que o mero reconhecimento por fotografia ndo po-
de servir como tnica prova a delimitar a autoria de uma infracdo penal, devendo
ser considerada como etapa antecedente ao reconhecimento pessoal (e presencial).

Na oportunidade, a matéria restou assim ementada:

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 CONDENACAOQ. RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE PARA EVITAR ERROS JUDI-
CIARIOS. PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA. NAO OCORRENCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.
1. 0 reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase do inquérito policial,
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apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas as formalidades previstas
no art. 226 do C6digo de Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial,
sob o crivo do contraditério e da ampla defesa. 2. Sequndo estudos da Psicologia moderna, sao comuns as
falhas e os equivocos que podem advir da memdria humana e da capacidade de armazenamento de
informacdes. Isso porque a memdria pode, ao longo do tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar inaces-
sivel para a reconstrugdo do fato. O valor probatdrio do reconhecimento, portanto, possui consideravel grau
de subjetivismo, a potencializar falhas e distor¢des do ato e, consequentemente, causar erros judicidrios de
efeitos deletérios e muitas vezes irreversiveis. 3. 0 reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o
procedimento previsto no art. 226 do (ddigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia
minima para quem se vé na condicao de suspeito da pratica de um crime, ndo se tratando, como se tem
compreendido, de “mera recomendacao” do legislador. Em verdade, a inobservancia de tal procedimento
enseja a nulidade da prova e, portanto, nao pode servir de lastro para sua condenacao, ainda que confir-
mado, em juizo, o ato realizado na fase inquisitorial, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam
0 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 probatdrio. 4. O reconheci-
mento de pessoa por meio fotografico é ainda mais problematico, maxime quando se realiza por simples
exibicao ao reconhecedor de fotos do conjecturado suspeito extraidas de albuns 27/10/2020 policiais ou de
redes sociais, ja previamente selecionadas pela autoridade policial. E, mesmo quando se procura sequir,
com adaptacoes, o procedimento indicado no Cédigo de Processo Penal para o reconhecimento presencial,
nao ha como ignorar que o carater estatico, a qualidade da foto, a auséncia de expressoes e trejeitos cor-
porais e a quase sempre visualizacao apenas do busto do suspeito podem comprometer a idoneidade e a
confiabilidade do ato. 5. De todo urgente, portanto, que se adote um novo rumo na compreensao dos
Tribunais acerca das consequéncias da atipicidade procedimental do ato de reconhecimento formal de
pessoas; nao se pode mais referendar a jurisprudéncia que afirma se tratar de mera recomendacao do
legislador, o que acaba por permitir a perpetuacao desse foco de erros judicidrios e, consequentemente, de
graves injusticas. 6. E de se exigir que as policias judicidrias (civis e federal) realizem sua funcdo inves-
tigativa comprometidas com o absoluto respeito as formalidades desse meio de prova. E ao Ministério
Pablico cumpre o papel de fiscalizar a correta aplicacao da lei penal, por ser 6rgao de controle externo da
atividade policial e por sua insita fun¢ao de custos legis, que deflui do desenho constitucional de suas mis-
soes, com destaque para a “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e indi-
viduais indisponiveis” (art. 127, caput, da Constituicao da Repblica), bem assim da sua especifica fun¢ao
de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Piblicos [inclusive, € claro, dos que ele proprio exerce] [...] pro-
movendo as medidas necessarias a sua garantia” (art. 129, Il). 7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro
paciente se deu por meio fotografico e ndo sequiu minimamente o roteiro normativo previsto no (ddigo de
Processo Penal. Nao houve prévia descricao da pessoa a ser reconhecida e nao se exibiram outras fotogra-
fias de possiveis suspeitos; ao contrario, escolheu a autoridade policial fotos de um suspeito que ja come-
tera outros crimes, mas que absolutamente nada indicava, até entao, ter qualquer ligacao com o roubo
investigado. 8. Sob a égide de um processo penal comprometido com os direitos e os valores positivados na
Constituicao da Republica, busca-se uma verdade processual em que a reconstrucao histdrica dos fatos
objeto do juizo se vincula a regras precisas, que assequrem as partes um maior controle sobre a atividade
jurisdicional; uma verdade, portanto, obtida de modo “processualmente admissivel e valido” (Figueiredo
Dias). 9. O primeiro paciente foi reconhecido por fotografia, sem nenhuma observancia do procedimento
legal, e nao houve nenhuma outra prova produzida em seu desfavor. Ademais, as falhas e as inconsisténcias
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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 declaracbes de trés das vitimas em juizo, ao
negarem a possibilidade de reconhecimento do acusado. 10. Sob tais condicdes, o ato de reconhecimento
do primeiro paciente deve ser declarado absolutamente nulo, com sua consequente absolvi¢do, ante a
inexisténcia, como se deflui da sentenca, de qualquer outra prova independente e idonea a formar o con-
vencimento judicial sobre a autoria do crime de roubo que Ihe foi imputado. 11. Quanto ao sequndo pa-
ciente, teria, quando muito — conforme reconheceu o Magistrado sentenciante — emprestado o veiculo
usado pelos assaltantes para chegarem ao restaurante e fugirem do local do delito na posse dos objetos
roubados, conduta que ndo pode ser tida como determinante para a pratica do delito, até porque ndo se
logrou demonstrar se efetivamente houve tal empréstimo do automdvel com a prévia ciéncia de seu uso
ilicito por parte da dupla que cometeu o roubo. E de se Ihe reconhecer, assim, a causa geral de diminuico
de pena prevista no art. 29, § 12, do Cédigo Penal (participacao de menor importancia). 12. Conclusdes: 1)
0 reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226 do (ddigo de Processo
Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para quem se encontra na condi¢ao de suspeito da
prética de um crime; 2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia do
procedimento descrito na referida norma processual torna invalido o reconhecimento da pessoa suspeita e
nao podera servir de lastro a eventual condenagao, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo; 3)
Pode 0 magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatério, bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir do exame de outras
provas que nao quardem relacdo de causa e efeito com o ato viciado de reconhecimento; 4) O reconhe-
cimento do suspeito por simples exibicao de fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever sequir o mesmo
procedimento do reconhecimento pessoal, ha de ser visto como etapa antecedente a eventual reconheci-
mento pessoal e, portanto, nao pode servir como prova em acao penal, ainda que confirmado em juizo. 13.
Ordem concedida, para: a) com fundamento no art. 386, VII, do CPP, absolver o paciente Vanio da Silva
Gazola em relagdo a prética do delito objeto do Processo n® 0001199-22.2019.8.24.0075, da 12 Vara Crimi-
nal da Comarca de Tubarao — S, ratificada a liminar anteriormente deferida, para determinar a imediata
expedicao de alvard de soltura em seu favor, se por outro motivo nao estiver preso; b) reconhecer a causa
geral de diminuicdo relativa a participacdo de menor importancia no tocante ao paciente Igor Tartari
Feldcio, aplicd-la no patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir a sua reprimenda para 4 anos, 5 meses e 9
dias de reclusao e pagamento de 10 dias-multa. Dé-se ciéncia da decisao aos Presidentes dos Tribunais de
Justica dos Estados e aos Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, bem como ao Ministro da Justica e
Seguranca Publica e aos Governadores dos Estados e do Distrito Federal, encarecendo a estes tltimos que
facam conhecer da decisao os responsaveis por cada unidade policial de investigacao.

A decisdo acima ¢ da lavra da 62 Turma do Superior Tribunal de Justica,

em que oficiou como Relator o Ministro Rogério Schiertti Cruz, sendo acompa-
nhado pelos seus pares a unanimidade.

Ao final, registre-se que o Senhor Ministro Relator votou, ainda, no senti-

do de que se desse ciéncia da decisdo aos Presidentes dos Tribunais de Justiga
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dos Estados e aos Presidentes dos Tribunais Regionais Federais bem como ao
Ministro da Justi¢a e Seguranga Publica e aos Governadores dos Estados e do
Distrito Federal, encarecendo a estes ultimos que fizessem conhecer da decisdo
os responsaveis por cada unidade policial de investigacdo. Ainda, para que se
desse ciéncia aos Ministérios Publicos estaduais e federal bem como as Defen-
sorias Publicas.

Evidente que estamos aludindo a uma decisdo e tomando em considera-
¢do uma situacdo concreta; um caso especifico e suas peculiaridades. Entretanto,
ndo se pode desconhecer que a matéria versada neste artigo se afigura um ini-
cio reconhecimento, em bom tempo, dos processos cognitivos que influenciam
todos nos, porque, humanos que somos, estamos sujeitos a eles como a toda e
qualquer dissonancia cognitiva que eles podem, potencialmente, acarretar, o que
refor¢a a necessidade de aprofundar o debate sobre a tematica em andlise, sem-
pre no objetivo de aprimorar nossas Instituigdes e acalentar a causa da justiga,
enquanto virtude.

8  Consideragoes finais

Buscamos, na presente abordagem, chamar a ateng¢do dos operadores do
direito para o fato de que verdade e realidade nio se confundem porque a reali-
dade opera no campo da ontologia enquanto a verdade, no ambito da epistemolo-
gia, isto €, do conhecimento e dos modos de apropriacdo de cada ser sobre esse
conhecimento.

Isso significa que nossos relatos e compreensdes sobre algo sdo prenhes
de subjetividades que podem, em maior ou menor grau, estar influenciados por
falsas memorias que, a sua vez, sdo aptas para absolver culpados e condenar ino-
centes, e que os erros judiciarios ndo sdo apenas uma questdo de estatisticas, mas
também de neurociéncia, nomeadamente, no que concerne a prova oral e ao re-
conhecimento pessoal e fotografico, tanto na fase policial como judicial.

Por isso, € tdo urgente quanto necessario que ampliemos o debate e pense-
mos, enquanto juristas, € ndo super-homens, que, em um sistema acusatorio, pre-
cisamos abandonar o mito da verdade real, mas envidar esfor¢os para buscar a
verdade mais préxima do possivel com a reflexdo, a discussdo e busca demo-
cratica de meios a mitigar esses erros decorrentes da memoria, nomeadamente,
em um estado de direito em que o devido processo legal se identifique, der-
radeiramente, com a execugdo da Constituicdo. Se conseguirmos despertar o
leitor para esse enfrentamento, teremos atingido nossos objetivos.
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