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RESUMO: A presente pesquisa versa sobre a prova testemunhal, especifica-
mente quanto ao ato de reconhecimento no processo penal, a partir da
analise de um episédio da série “The Good Wife”, abordando, ainda, o feno-
meno das falsas memoérias, questao que pode influenciar de forma bastan-
te significativa a decisao proferida pelo julgador. Como objeto da pesquisa,
questiona-se: o ato de reconhecimento constitui forma suficientemente
valida para ensejar uma condenacéo criminal? E ainda: é possivel verificar
a existéncia de um pensamento neolombrosiano no contexto atual, eviden-
ciando, assim, um fenémeno criminolégico maior do que apenas um pro-
blema processual penal? Para responder tais indagacdes, serao analisados
alguns elementos sobre a formagao da prova dentro do processo penal,
com o intuito de visar a possibilidade de uma readequagado das motivagdes
nas decisdes criminais.
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4. A presenga do pensamento neolombrosiano no processo penal. 5. Con-
clusdo. 6. Referéncias.
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1INTRODUGAO

O presente trabalho surgiu a partir da analise de um episodio intitu-
lado “Conjugal”, sexto do seriado “The Good Wife”, o qual conta a histéria
de Clarence Wilcose, um homem negro que é condenado a pena de morte,
estando recluso ha seis anos, por um feito defendido inicialmente pela De-
fensoria Publica. O escritério em destaque da série entra com um recurso
(passivel de ser entendido como uma revisao criminal no direito processual
penal brasileiro), por acreditar na inocéncia do acusado.

A questdo analisada é que a Unica testemunha do fato seria uma mé-
dica que teria presenciado o denunciado atirar contra um policial que esta-
va no supermercado ofendido, tendo realizado o ato de reconhecimento
posteriormente na Delegacia, sendo esta a Unica prova a ensejar a conde-
nacao criminal anteriormente referida. Para encontrar novas provas capa-
zes de introduzir uma duvida o suficiente sobre a autoria do fato, o escrito-
rio Lockhart and Gardner coleta informagdes sobre a forma com que foi
realizado o ato de reconhecimento na fase policial, deparando-se com in-
ducgodes praticadas ao decorrer do processo, tais como a pouca semelhanga
entre os agentes apresentados e, principalmente, o fato de o individuo re-
conhecido estar usando um moletom do time de basquete americano de-
nominado Chicago Bulls, informagéo que havia sido repassada pela prépria
testemunha antes da realizagdo do ato de reconhecimento.

Dai surgiu a tematica que impulsionou a presente pesquisa: conside-
rando as regras estabelecidas no Cédigo de Processo Penal dos artigos 226
ao 228 sobre o reconhecimento de pessoas e coisas, bem como a seme-
lhanca verificada a partir do episédio entre as duas legislacdes, o ato de
reconhecimento (aqui entendido como parte da prova testemunhal dentro
do processo penal), € uma forma valida o suficiente para ensejar uma con-
denacgao criminal que pode acarretar diversos prejuizos na vida do indivi-
duo? Além disso, como no caso verificado, o fendmeno denominado falsas
memorias, pode interferir de forma significativa na decisdo criminal que
sera proferida pelo juizo? E ainda: tais institutos podem ter relacdo com um
pensamento neolombrosiano, a evidenciar um fenémeno criminoloégico
maior do que apenas um problema processual penal?

Para responder essas indagacdes, analisaremos, por meio da utiliza-
¢do das doutrinas patrias e estrangeiras, alguns elementos sobre a forma-
¢ao da prova dentro do processo penal, detidamente a prova testemunhal
e ao ato de reconhecimento realizado na fase policial, visando a possibili-
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dade de uma readequacado das motivacdes nas decisdes criminais, como
em relagao ao caso aqui proposto ao debate.

2 0 ATO DE RECONHECIMENTO COMO PROVA VALIDA NO PROCESSO
PENAL

Vigora no processo criminal brasileiro um conjunto probatério que
tem como intuito a verificacdo da verdade real dos fatos, reconstruindo,
por meio de provas colhidas, a sequéncia exata dos acontecimentos do
caso concreto,® situagdo que permitiria esclarecer ao magistrado a realida-
de do fato, acontecimento ou episédio.® No entanto, é sabido que a verda-
de real é inalcancavel, visto que a reconstituicdo de um fato sempre sera
falha, na medida em que devemos contar com pessoas para identificar o
gue realmente ocorreu, e de sua memdria que, com o passar do tempo,
torna-se insegura.” Ressalta-se aqui, desde ja, que o Cédigo de Processo
Penal brasileiro nao estabelece os meios de prova de forma taxativa, ou
seja, lida com o principio da liberdade dos meios de prova.® Assim, em nos-
so processo criminal, a prova testemunhal é a mais utilizada, bem como a
mais manipulavel e pouco confiavel.®

Ora, o delito é um fato passado e a testemunha, por sua vez, narra no
momento presente algo que ocorreu no passado, a partir de sua memoéria
- acompanhado de todo o peso de contaminacao e fantasia que isso impli-
ca.!® Por essa razdo, o testemunho pode ser tido como uma declaragao
mentirosa involuntaria, isto é, as inverdades ditas pelas testemunhas e viti-
mas podem ser de boa-fé, porém eivadas de erro de percepgao, de memo-
ria, sugestao imprevista, entre outros.!! Essa mentira involuntaria acaba
por induzir o juiz - sem que haja a intengao da testemunha para tanto - em
erro na reconstrucdo analitica do fato objeto de sua apreciacéo.

5 FLORES, Guilherme Nazareno. O magistrado no processo de desenvolvimento da verdade real: analise da valora-
¢ao da prova pericial no processo penal. ORBIS, v. 3, n.1, ano 2, p. 451-472, set., 2011.

6 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 13.

7 WAGNER, Jean Francesco Zardin. A fragilidade da prova testemunhal em face da presungdo de veracidade. Dis-
ponivel em: <http://bibliodigital.unijui.edu.ber:8080/xmlui/handle/123456789/1108>. Acesso em: 14 out. 2016.

8 LOPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulagéo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Séo Paulo, S&o Paulo. 2011.

9 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 485.

10 | OPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sado Paulo: Saraiva, 2015, p. 476.

11 AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 3.ed. Séo Paulo: Saraiva,
1995, p. 50-51.

12 AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 3.ed. Séo Paulo: Saraiva,
1995, p. 53-56.
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0 juiz explora o fato por meio do conhecimento da testemunha, pois
esta representa o liame entre o magistrado e o fato a ser provado, porém ndo
ha funcdo prospectiva legitima no testemunho, dado que seu olhar somente
estd autorizado quando voltado ao passado.’®* O maior problema ocorre
guando a testemunha, ao narrar um acontecimento, procura completar lacu-
nas em sua meméria com algo que sabe por presungao, ou seja, fatos que se
encontram tdo somente no imaginario, ndo havendo nenhuma certeza sobre
0s mesmos verdadeiramente acontecido.’ Assim, o testemunho pode ser
entendido como um juizo de terceiro, uma vez que é a expressao de uma ex-
periéncia vivida no passado e ndo um meio em que se faz reaparecer esse
passado.® Entretanto, é importante salientar que na declaragao mentirosa
involuntaria, diferentemente do falso testemunho, o agente ndo tem a vonta-
de de fornecer informacdes falsas ou calar a verdade (dolo), mas comete um
erro de fato, em que diversifica os fatos de maneira inconsciente. ¢

Dentro das provas referidas anteriormente, existe a de reconhecimen-
to de pessoas e coisas, a qual tem como intuito fornecer a convicgado acerca
da identidade do possivel autor ou de um objeto que teria sido utilizado no
crime, por parte de testemunha ou vitima, com a presenca da autoridade ju-
diciaria.'” Para tanto, faz-se necessaria uma boa capacidade de memorizagéo
do reconhecedor, bem como de varios aspectos externos que possam in-
fluenciar o resultado.® Via de regra, o reconhecimento tem valor de prova
reduzido, em razado da alta probabilidade de erro em seu resultado.* Por esse
motivo, deverao existir certos cuidados para que realmente a prova seja con-
sistente, devendo o reconhecedor, de forma prévia, caracterizar a pessoa ou
a coisa.?® Ainda, o aqui trabalhado meio de prova deve ser um dos primeiros
atos a ser realizado na investigagdo, tendo em vista os riscos do tempo.

13 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 476.

14 AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 66.

15 AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 56.

16 AQUINO, José Carlos G. Xavier de. A prova testemunhal no processo penal brasileiro. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1995, p. 52.

17 WAGNER, Jean Francesco Zardin. A fragilidade da prova testemunhal em face da presungéo de veracidade. Dis-
ponivel em: <http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/1108>. Acesso em: 14 out. 2016.

18 | OPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulacdo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo. 2011.

19 | OPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulacdo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2011.

20 WAGNER, Jean Francesco Zardin. A fragilidade da prova testemunhal em face da presungdo de veracidade. Dis-
ponivel em: <http://bibliodigital.unijui.edu.br:8080/xmlui/handle/123456789/1108>. Acesso em: 14 out. 2016.

21 LOPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulagao do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo. 2011.
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0 artigo 226 do Codigo de Processo Penal estabelece regras que obri-
gatoriamente devem ser observadas quando do reconhecimento de pes-
so0as ou coisas, com o intuito de amenizar a margem de erro que este insti-
tuto normalmente apresenta, quais sejam: a) inicialmente, a pessoa que
tiver de fazer o reconhecimento descrevera a pessoa que deva ser reconhe-
cida; b) a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, ao lado
de outras pessoas semelhantes a ela, se possivel; c) convida-se quem tiver
de fazer o reconhecimento a aponté-la; d) lavrar-se-a auto pormenorizado,
subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reco-
nhecimento e por duas testemunhas presenciais; €) existe a possibilidade
de isolar a pessoa que vai reconhecer, a fim de que uma nao veja a outra,
evitando-se intimidagdo ou influéncia.? Essas formalidades servem como
garantia de viabilidade desse reconhecimento como prova e a inobservan-
cia destas acarretam a invalidade e a exclusdo da prova, em razao do prin-
cipio do devido processo legal.?

0 que se observa na pratica e, especialmente no caso trazido pelo
episodio objeto de analise desse artigo, é ainobservancia do procedimento
imposto, significando desprezo pela forma legalmente estabelecida.?
Logo, o legislador deveria prever como causa de nulidade absoluta o reco-
nhecimento realizado sem a observancia do procedimento legal.”® Aconte-
ce que, na real execucdo do processo, realiza-se o reconhecimento infor-
mal, o que infelizmente é a regra em nosso pais, em que a testemunha ou
vitima é convidada a dizer se o acusado, Unico sentado no banco apropria-
do, foi quem praticou o crime.?® Em muitas vezes, acaba respondendo afir-
mativamente, sem atencdo e cuidado, atropelando as normas do devido
processo e, sobretudo, violando o direito de ndo fazer prova contra si mes-
mo.?’ Ressalta-se aqui que, como consequéncia da padronizagdo e da auto-
matizacao de tais reconhecimentos informais - na sua maioria falhos - o
numero de carceres inocentes aumenta cada vez mais, como no episédio.?®

No ato de reconhecimento, deve-se atentar a dois aspectos, quais
sejam: ao numero de pessoas - 0 Codigo é omisso nessa questdo, mas se

22 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1.ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.116.

23 FRAGOSO, Heleno. Notas sobre a prova no processo penal. Disponivel em: <http://www.fragoso.com.br/eng/
arq_pdf/heleno_artigos/arquivo61.pdf >. Acesso em: 14 out. 2016.

24 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 117.

25 LOPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulagéo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2011.

26 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.117.
27 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 496.
28 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1.ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.118.
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recomenda que o numero ndo seja inferior a cinco - e as semelhangas fisi-
cas, objetivando criar um cenario sem indugdes, sendo importante, tam-
bém, neste segundo aspecto, observar as vestimentas do agente.? Em re-
lacdo a este Ultimo, é ideal que as pessoas submetidas ao reconhecimento
usem roupas semelhantes as do dia dos fatos, a fim de que ndo existam
contrastes entre os participantes.®* Aqui ja se encontra um dos principais
atos deficientes do seriado utilizado como fio condutor do trabalho, por-
quanto apenas um dos agentes apresentados estava utilizando uma vesti-
menta igual a mencionada pela testemunha. Também se faz importante
saber que existem duas formas de reconhecimento: o sequencial e o si-
multéaneo. O Codigo de Processo Penal brasileiro, entretanto, optou pela
utilizacao apenas do sistema simultaneo - considerado o mais sugestivo e
perigoso - tendo em vista que todos os membros sdo mostrados ao mes-
mo tempo.3!

O reconhecimento se trata de um meio de prova que nao se poderia
realizar duas vezes em relacdo ao mesmo fato, porquanto jamais podera
ser reproduzido nas mesmas condicées, sendo mais pertinente, portanto, a
sua realizacdo apenas em fase judicial, contando com a presenca das par-
tes e do juiz, em virtude do principio do contraditoério.® Ocorre, entretanto,
gue se no direito brasileiro o reconhecimento apenas fosse realizado uma
Unica vez, qual seja, em juizo e ndo na fase de investiga¢cdo, 0 mesmo con-
tariacom menos valor probatério, em razdo do transcurso do tempo.* Sen-
do assim, o que muito se faz no direito processual penal brasileiro, é um
reconhecimento informal, o qual é parte integrante da prova testemunhal,
porém ndo possui o peso e a eficiéncia do reconhecimento formal, isto é, o
que segue o procedimento estabelecido no artigo 226 do Cédigo de Proces-
so Penal, anteriormente aqui analisado.** Importante ressaltar ainda, so-
bre a matéria, que o acusado pode se negar a participar do ato, no todo ou
em parte, em virtude do direito de siléncio e o direito de ndo produzir prova
contra si mesmo, sem que essa recusa o prejudique de alguma forma.*

29 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 497.

30 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 118.

31 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 503.

32 LOPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulagéo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, S&o Paulo. 2011.

33 LOPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulagéo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2011.

34 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 118.

35 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 499.
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Ademais, no que tange ao reconhecimento por fotografia, Fragoso
sustenta que é inadmissivel, em virtude de ser prova ilegalmente obtida e
nao pode servir de base para uma condenagdo.* Igualmente assim enten-
de Lopes Jr.3" Em contraponto, para Nucci, esse meio de prova é licito, uma
vez que ndo viola qualquer norma constitucional ou legal, no entanto, deve
ser desprezado quando o reconhecimento fotografico constituir o “Unico
meio de prova existente para a determinagao da autoria de alguém”, dado
que é insuficiente para enfraquecer a presuncdo de inocéncia. Assim, o re-
conhecimento fotografico, para Nucci, constitui um mero indicio de autoria
do fato delituoso.*® Esta matéria, contudo, nao esta pacificada, havendo no
direito patrio diversas decisdes sobre, inclusive muitas delas admitindo o
reconhecimento por fotografia, desde que observado o disposto no artigo
226 do Codigo de Processo Penal.

Outra questdo pertinente sobre o ato de reconhecimento é o fato de
que, no Brasil, 0o mesmo é sempre realizado com o suspeito do fato, e nunca
apenas com distratores (pessoas que sabidamente nao sado autoras do cri-
me). Tal situagcdo é um problema, pois evidencia como o sistema brasileiro
atual é viciado, pois tanto vitimas como testemunhas sabem que somente
se precede ao reconhecimento quando existe um suspeito, criando uma
pré-compreensao indutiva, que traz graves indices de erro ao ato de reco-
nhecimento. Assim, faz-se necessario incorporar as rotinas dos reconheci-
mentos pessoais a informacgao de que o suspeito pode estar ou ndo presen-
te.® Tal alteragdo poderia ser realizada de forma simples, sendo apenas
incorporada ao método ja existente, sem a necessidade de alteragao legis-
lativa ou custo elevado.* Também poderiam utilizar-se modelos de reco-
nhecimento como os provenientes da Espanha, Portugal, Itdlia e Argentina,
0s quais sdo tratados de forma mais especifica do que no ordenamento
patrio e poderiam ser aplicados na reformulagdo de nosso sistema.*

36 FRAGOSO, Heleno. Prova: reconhecimento de pessoa por fotografia. Inadmissibilidade. Disponivel em: <http://
www.fragoso.com.br/eng/arq_pdf/heleno_artigos/arquivo4.pdf>. Acesso em: 14 out. 2016.

37 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 498.

38 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. 1.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.118.

39 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 504.

40 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 505.

41 LOPES, M. T. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulagéo do direito brasileiro. 2011.
209 f. Tese (Doutorado em Direito). Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo. 2011.
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3 FALSAS MEMORIAS COMO OBICE A PROVA TESTEMUNHAL

Conforme analisado anteriormente, é por meio das provas que se
dard a reconstrucao aproximativa de determinado fato - sendo, portanto,
o processo penal um instrumento de retrospecgao.* Tal légica se deve ao
paradoxo temporal inerente ao rito do judiciario: “um juiz julgando no
presente (hoje) um homem e seu fato ocorrido num passado distante (an-
teontem), com base na prova colhida num passado proximo (ontem) e
projetando efeitos (pena) para o futuro (amanha)”.** E por isso que o pro-
cesso criminal pode ser considerado um complexo retrospectivo, por
meio do qual procura-se desenvolver uma atividade de recognicao, dire-
cionada ao julgador.* Igualmente foi visto que, devido as limitagdes de
ordem técnica enfrentadas pela policia judiciaria brasileira, a prova teste-
munhal é reputada como o principal meio de prova no ambito do proces-
so penal - fundamentando, assim, a grande maioria das decisdes conde-
natérias ou absolutérias.* Nesse contexto, surge a problematica que é
objeto de analise do presente artigo: além dos fatores que reconhecida-
mente influenciam na qualidade e na confiabilidade do testemunho pro-
duzido em juizo, ha, ainda, o fenémeno denominado “falsas memérias”,
prejudicial que, tendo em vista os estudos acerca deste evento, pode de-
sacreditar ainda mais a ja fragil e vulneravel prova testemunhal.

Ora, por mais que o artigo 213 do Codigo de Processo Penal dispo-
nha que a subjetividade da testemunha que depde em juizo deva ser afas-
tada, ndo ha como considerar o testemunho um ato completamente obje-
tivo, levando-se em conta todas as possibilidades de contaminacao - tanto
por fatores internos (a exemplo da interioridade neuropsiquica, incluidas
aqui as chamadas “falsas memérias”) quanto por aqueles externos - dos
relatos.*” Deste modo, pertinente a critica feita ao citado dispositivo, prin-
cipalmente no que tange a sua desconsideracdo da “interioridade mental
da testemunha”.*® Sabe-se que o aparato sensorial humano funciona de

42 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 351.
43 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015. p. 351.

44 LOPES Jr, Aury; DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memérias: em busca da redugdo de danos. Boletim IBC-
CRIM, v. 175, p. 1-5, jun., 2007, p. 1.

45 LOPES Jr, Aury. Direito Processual Penal. 12.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 463

46 DI GESU, Cristina; GIACOMOLLI, Nereu José. Consideragées criticas sobre a prova testemunhal no processo penal
brasileiro. Florianépolis: Conceito Editorial, 2016, p. 152.

47 DI GESU, Cristina; GIACOMOLLI, Nereu José. Fatores de Contaminagdo da Prova Testemunhal. Disponivel em
<http://www.giacomolli.com/artigoDetalhe.asp?AID=7>. Acesso em 02 set. 2016.

48 DI GESU, Cristina; GIACOMOLLI, Nereu José. Fatores de Contaminagdo da Prova Testemunhal. Disponivel em
<http://www.giacomolli.com/artigoDetalhe.asp?AID=7>. Acesso em 02 set. 2016.

98 | Revista da Defensoria Publica RS



forma seletiva, em virtude de sua capacidade limitada, e, submetido a esti-
mulos simultaneos, capta apenas aqueles aos quais ja esta acostumado.*

Por isso, equivocadas as disposigoes legais acerca da prova testemu-
nhal, que pressupdem que os individuos capturam de forma objetiva os
eventos presenciados,>’visto que nao é possivel afastar o carater subjetivo
quando da abordagem da prova testemunhal.>

A memoria, na conceituada definicdo elaborada por Izquierdo, é “a
aquisicao, a formacao, a conservagao e a evocacgdo de informagdes”, sendo
a etapa de formagdo denominada evocacao aquela concernente as lem-
brancas.®? Estudos demonstram que a evocagao da memoria é atinente a
concepgao de “representacdo aproximativa”*® ou seja, ao contrario do
pensamento do imaginario comum, ndo retemos na memoria as imagens
tal qual elas sé@o,* quando nos lembramos de algo, ndo conseguimos uma
reproducao idéntica do objeto lembrado, mas sim “uma interpretacao,
uma nova versao, reconstruida do original”.%® Devido a capacidade limitada
do cérebro de guardar informagdes e a enorme quantidade de conheci-
mentos que adquirimos ao longo dos anos, seria impossivel gerar qualquer
tipo de copia do que é visto - concepgao que aparece em franco contraste
com a ideia de que a memoria seria predominantemente reconstrutiva.®
Atualmente, entende-se que o método de formacdo das memorias é, de
fato, construtivo.®” As recordagdes sao reconstruidas levando-se em conta
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as ingeréncias dos fatos que foram presenciados antes e depois do evento
em questao.*®

Tendo em vista os atuais estudos sobre a meméria, importante a refe-
réncia a respeito do fendmeno denominado de “falsas memorias”, consis-
tentes em lembrancas de episddios que, na realidade, nunca aconteceram, e
que podem ocorrer em virtude de uma interpretacao errada de determinado
fato: “embora nao apresentem uma experiéncia direta, as falsas memorias
representam a verdade como os individuos as lembram”. As falsas memorias
podem ser elaboradas de forma espontanea, por meio de falhas na interpre-
tacdo de determinada informacao, ou por meio de uma falsa conviccao ex-
terna, acidental ou propositadamente mostrada ao individuo.*® E assim que
o “fendmeno das falsas memdrias, entdo, é uma distorcdo mnemonica natu-
ral do processo de armazenamento de informagdes que nao se originam de
mentiras, manipulagcdes ou por pressao social”.®® Em sintese, as falsas me-
moérias sao a realidade da maneira como é lembrada pelo individuo.®

Nesse interim, destaca-se que as falsas memérias ndo se asseme-
lham as mentiras, dado que, no primeiro caso, acredita-se veementemente
naquilo que se esta relatando; ja quanto a mentira, esta é uma agao cons-
ciente, tendo o préprio agente a nogdo de sua intencado de invengao e ma-
nipulagdo do que se esta dizendo.®2 No ambito do processo penal, de suma
importancia sao os estudos acerca da emocgao e sua correlacdo com as fal-
sas memdrias, uma vez que quanto mais intenso e desagradavel for o acon-
tecimento, maior a chance de evocar-se uma falsa recordacdo. Quando da
ocorréncia de eventos emocionais, verifica-se um incremento nos registros
de membérias verdadeiras tanto quanto as falsas. Tendemos a recordar
mais de episédios emocionais do que aqueles que ndo 0 sdo.% Ainda, em se
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tratando de memorias traumaticas, o fendémeno da reconsolidacao - etapa
situada entre a consolidagdo e a evocacao - ocorre, tornando-se tais me-
morias sujeitas a novas modificagdes.® Desse modo, um acusado de certa-
pratica delituosa pode ter menor chance de ser absolvido, em decorrén-
cia das “falsas recordagdes” ou exagero nas lembrancas, embotadas pela
emocgao do evento ocorrido.®® Como, indubitavelmente, o fato criminoso
gera forte emocdo para quem o testemunha ou dele é vitima, imprescin-
divel observar que tendemos a reter na memoria somente a emocao en-
volvida no acontecimento, esquecendo-se os detalhes que constituem a
memoria cognitiva - ou seja, elementos técnicos, livres de contaminagdo
subjetiva.® E possivel elencar alguns dos principais fatores que desenca-
deiam o processo de formacao das falsas memoérias, dentre eles: a suges-
tionabilidade externa, a repeticdo (que, dentro do processo penal, pode
ser exemplificada como a insisténcia na mesma pergunta), possiveis trau-
mas sofridos (evento frequente na seara criminal), e o julgamento moral,
além do historico pessoal do interrogado e da pressao social.®

Outro aspecto que contribui para a construcao das falsas memé-
rias é a influéncia exercida pela midia, que faz com que, frequentemente,
os individuos recordem-se do que viram nos meios de comunicagao, mes-
mo tendo vivenciado o fato apresentado, ficando, desse modo, afastados
de suas proprias percepcgoes a respeito do evento em questdo.®® Além dis-
so, insta salientar que a qualidade - e a confiabilidade - da prova produ-
zida pode ser afetada pelo transcurso do tempo, quando da ocorréncia de
um lapso temporal muito grande entre a coleta dos depoimentos na fase
pré-processual e os testemunhos prestados em juizo - favorecendo, as-
sim, o surgimento de falsas memdrias.® Quanto a sugestionabilidade,
verifica-se que este é, certamente, um dos fatores com maior capacidade
de interferir na producdo de falsas memorias. Seu efeito na memodria
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pode ser caracterizado pela “aceitacao e subsequente incorporagdo na
memb©ria de falsa informacao posterior a ocorréncia do evento original”.™

Experimentos demostraram que uma informagao equivocada pode
se misturar as recordagdes sobre determinado episodio vivenciado, no mo-
mento em que a pessoa fala com outros individuos, é submetida a interro-
gatorios formulados de modo evocativo ou quando uma chamada mostra
um episodio que o proprio agente presenciou.™

Outrossim, aspectos subjetivos possuem correlacdo com o poder de
influéncia da sugestionabilidade: quanto menores forem a memoria e ain-
teligéncia do agente, maior sua recepgdo a sugestionabilidade. Também se
encontra correlagdo entre o fator aqui apontado e algumas caracteristicas
da personalidade, tais como desordens associadas a alteragbes emocio-
nais, que tem a capacidade de alterar a meméria, sendo as mais perigosas
aansiedade, o estresse e a depressao.™ Tais disturbios podem modificar de
maneira determinante o processo de elaboracdo das memorias, mas, infe-
lizmente, ndo ha qualquer regra processual que impega a oitiva de pessoas
diagnosticadas com tais transtornos, dentro do inquérito policial ou do
processo penal.”™ Ainda acerca da sugestionabilidade, observa-se que exis-
te uma associacao inconsciente entre ter a testemunha visto previamente
uma imagem do acusado e seu reconhecimento formal, tendendo a impu-
tar a autoria do crime ao individuo que previamente observou.™

Estudos confirmam que o julgamento moral feito pela testemunha
também pode ser considerado um dos fatores capazes de influenciar no
processo de elaboracdo das falsas memérias. Certo estudo revelou que
participantes que ouviram informagdes negativas sobre o suposto acusado
de um ato ilicito influenciaram no grau de distor¢do das lembrancgas, em
virtude da culpabilidade atribuida ao suposto infrator.”™ Assim, levando-se
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em conta o fenémeno da seletividade penal presente no cenario penal bra-
sileiro, o fator de contaminacdo das memoérias consistente no julgamento
moral feito pela testemunha pode ser decisivo na supressdo da liberdade
do individuo integrante da parcela da populagao mais vulneravel e susceti-
vel ao controle social exercido pelo Estado.™

Tendo em vista ndo haver uma solugdo, no ambito do processo cri-
minal, para o problema das falsas memorias, e que, de outra parte, ndo
ha como se excluir totalmente a utilizacdo da prova testemunhal, tanto
em juizo como na fase do inquérito policial, deve-se buscar medidas de
reducdo de danos, a fim de que se torne possivel a obtencdo de melhora
na qualidade e aumento da credibilidade e confiabilidade da prova teste-
munhal. Nesta senda, dentre tais medidas é possivel listar: a colheita da
prova dentro de um prazo razoavel, a utilizagdo de técnicas de interroga-
torio diferentes daquelas usualmente adotadas (tendo em vista o alto
grau de sugestionabilidade das entrevistas tradicionais),” e a gravacdo
das entrevistas realizadas na fase pré-processual.™

Em relacdo ao modelo de interrogatério comumente utilizado no
ambito dos tribunais, alguns fatores criam condic¢des favoraveis para o sur-
gimento de falsas memérias: a falta de explanacéo acerca do propdsito da
entrevista, bem como de suas regras basicas, e da solicitagao do relato li-
vre; a utilizacdo de perguntas fechadas e sugestivas ou confirmatoérias; o
nao acompanhamento do depoimento testemunhal; a ndo permissdo de
pausas; interrupcdo da testemunha durante seu relato e, por fim, a ndo rea-
lizacdo do fechamento da entrevista.™

A partir do exposto, e tendo presente a necessidade da prova teste-
munhal para o processo penal brasileiro, inegavel a relevancia dos achados
da psicologia cognitiva no que tange ao estudo dos processos mnemoni-
c0s.® E, neste sentido, um dos principais mecanismos para potencializar a
quantidade e a qualidade das informagdes corretas relatadas pela testemu-
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nha, em comparagado aos expedientes tradicionalmente utilizados pela poli-
cia judiciaria é a técnica denominada entrevista cognitiva.®* Tal entrevista
divide-se em sete etapas, sendo elas: “a) estabelecimento de rapport e per-
sonalizacdo da entrevista; b) explicagdo dos objetivos da entrevista; ¢) rela-
to livre; d) questionamento; e) recuperacgdo variada e extensiva; f) sintese e
g) fechamento”.82Sucintamente, a ela é estruturada da seguinte forma: pri-
meiramente, o entrevistador deve criar um ambiente agradavel, emocio-
nalmente adequado para acolher aquele que ird depor; apos, devera esti-
mular o depoente a recriar o contexto em que originalmente ocorreu o fato
queird ser apurado, com vistas a recuperagao de lembrancgas e fornecimen-
to de indicativos a meméria do individuo por meio dos sentidos; o interro-
gado devera ser incentivado a proceder a narrativa livre, relatando todos os
possiveis dados de que puder se recordar, sem sofrer interrup¢des; no mo-
mento dos questionamentos, estes devem ser feitos com base no relato da
testemunha, ausente o sugestionamento de carater confirmatério e pré-
-julgamentos restringindo as respostas, e, sim, formulando-se perguntas
abertas; e, por ultimo, o fechamento, com a sintese das informacoes obti-
das, a fim de que o depoente possa lembrar-se de outros fatos ndo mencio-
nados durante a entrevista.®

Considerando-se, principalmente, a contamina¢do e a (ndo rara)
ocorréncia das falsas memérias nos relatos prestados pelas testemunhas
dentro do contexto processual-penal, é preciso, urgentemente, abandonar
a ideia de que os testemunhos se revestem do carater objetivo - ilusoria-
mente disciplinado no artigo 213 do Cédigo de Processo Penal - e buscar
medidas para a efetiva construcdo de um processo criminal que nao sirva
como instrumento de manutengao de injusticas.®* Como, no cenario patrio,
ainda ha uma significativa deficiéncia na investigacao preliminar, tem-se,
como consequéncia, um baixo indice na qualidade da prova testemunhal.
Pela pouca adogdo de técnicas avangadas, a exemplo de pericias no local
do crime, exames de DNA, coleta de impressdes digitais, dentre outras, o
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processo é construido com base, quase que exclusivamente, na prova oral,
utilizada para a formulacédo do convencimento do juiz acerca da autoria do
delito.® Ha uma urgente necessidade de melhorar a qualidade técnica da
prova produzida oralmente, o que pode ser obtido com a ampla utilizagdo
da entrevista cognitiva, a fim de que seja possivel se reduzirem a quantida-
de de condenacdes injustas - erros cujo preco nao poderia ser maior: a li-
berdade do individuo, equivocadamente acusado, reconhecido, condena-
do e encarcerado.

4 A PRESENCA DO PENSAMENTO NEOLOMBROSIANO NO PROCESSO
PENAL BRASILEIRO

Inicialmente se faz necessario esclarecer que aqui serdo trabalhados
dois ambitos distintos de conhecimento dentro do direito, que, embora por
muitos sejam considerados semelhantes, tratam-se de ciéncias diferentes:
o do penalista e o do criminélogo, ou seja, o direito penal (aqui também
abarcando como entendimento o direito processual penal) e a criminolo-
gia. Ocorre, entretanto, que conforme exemplifica Zaffaroni, estes dois
campos “nao se dao nada bem, mas nado se podem separar, e ainda que
declarem estar divorciados, sdo como esses casais que se excitam discutin-
do e terminam como todos nés sabemos”.®

No mesmo liame, Divan corrobora a necessidade de trabalhar o pro-
cesso penal com a criminologia, porquanto a complementacdo de um com
o outro faria com que a fungéo critica da criminologia atuasse de sobrema-
neira no ambito processual penal, tendo em vista que aquela primeira, por
mais que entendida como auténoma, ndao pode ser considerada desvincu-
lada e alheia aos estudos criminais, legais e procedimentais, mas sim algo
que os complementa e evita o risco de recair em erros ja cometidos mun-
dialmente na esfera criminal.®” E a partir deste entendimento que o presen-
te trabalho procurou observar a prova testemunhal, especificadamente o
ato de reconhecimento realizado dentro do processo, com panos crimino-
l6gicos. Isto é, entendeu-se imprescindivel especular os pequenos resqui-
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cios que o pensamento “lombrosiano” conseguiu deixar nas linhas escritas
no Cédigo de Processo Penal.

Sabe-se que o movimento de encontrar caracteres psicolégicos a
partir de dados fisicos teve estimulo no Renascimento, oportunidade em
que se comecou a classificar animais, ou seja, considerar o cachorro como
o fiel e 0 burro como imbecil. Posteriormente, entendendo que os humanos
também possuiam tracos animais, se deu inicio a construcao das caracte-
risticas psicoldgicas destes. Ainda nesta mesma linha de pensamento, en-
volta na biologia e na psicologia, Lombroso, em 1876, lancou a primeira
edicdo de Luomo delinquente, a qual se ocupou de identificar o “criminoso
nato”, ou seja, a espécie particular do género humano que, por certas ca-
racteristicas fisicas, teria tendéncias criminosas.® Obviamente tais tendén-
cias foram, com o passar dos anos, adaptadas, positivadas e inclusive re-
produzidas por nés, latino-americanos, como por exemplo, em campos de
concentracdes e em regimes ditatoriais.®

A problematica em destaque é que, realizando uma minuciosa anali-
se dos artigos anteriormente expostos para entender o ato de reconheci-
mento que ocorre dentro do processo penal brasileiro, mais especificada-
mente, a forma com que ele efetivamente é utilizado, encontramos uma
espécie de Neolombrosianismo. Em outras palavras, é possivel adaptar o
antigo pensamento de observar as caracteristicas fisicas dos individuos
para, a partir dai, julga-lo pelo possivel cometimento de um crime a fend-
menos mais atuais, ainda voltados a esfera fisica, entretanto agora direcio-
nado a vestimentas especificas, marcas de roupas, bem como posturas que
alguns individuos da sociedade possuem diferentes dos outros, aspectos
que sdo utilizados como diferenciais na hora de apresentar os agentes para
um ato de reconhecimento, como bem demonstrado no episédio “Conjul-
gal” da série “The Good Wife”.

Entende-se que a legislagdo mudou conforme se passaram os anos e
que a positivagdo de um pensamento lombrosiano foi retirada de todos os
campos, por ser contrario aos principios da dignidade da pessoa humana,
dentre outros, acolhidos pela Constituicdo patria. Ocorre que a sede estatal
por tentar rechacar a pratica de delitos, permitiu uma pequena passagem
para situagdes como as anteriormente elencadas. Ora, “o vildo jamais dei-

88 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A questdo criminal. Traduzido por Sérgio Lamardo. 1.ed. Rio de Janeiro: Revan,
2013, p. 85/86.

89 ZAFFARONI, Eugenio Raul. A questdo criminal. Traduzido por Sérgio Lamardo. 1.ed. Rio de Janeiro: Revan,
2013, p. 88.
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xou de existir, mas a ansiedade de seu combate vem servindo de cortina de
fumaca para manter inatacavel o defeito estrutural que mais compromete
os esforcos de reconstrucdo do sistema”.®

5 CONSIDERAGOES FINAIS

No presente estudo, buscou-se evidenciar a fragilidade, bem como a
questionabilidade de alguns meios de prova empregados em nosso proces-
so criminal - em especial o ato de reconhecimento e a prova testemunhal -
que ndo deveriam poderiam constituir elementos Unicos de convicgdo do
juiz - como ocorre em inUmeras condenagdes criminais - sob 0s quais este
forma a sua decisdo, tendo em vista que o livre convencimento do juiz é li-
mitado a legalidade.

O ato de reconhecimento, assim como a prova testemunhal, é de
pouca confiabilidade; o principio da verdade real é violado na medida em
que tais meios de prova sao utilizados sem cautela e sem a observancia das
regras estabelecidas em lei, tornando-se prova inadmissivel pelo direito,
visto que foram desrespeitadas regras legais em sua formacao. Logo, urge a
reformulagdo no sistema brasileiro no que tange a esses meios probatorios.
Somente por meio de mudancas legislativas e maior acautelamento, dimi-
nuir-se-ao injusticas nas sentencas.

Tais ocorréncias acabam por evidenciar a presenca de um pensa-
mento neolombrosiano, evidenciando, assim, um fendmeno criminolégico
que pode ser maior do que somente um problema processual penal. A tal
conclusao se chega pela analise dos elementos sobre a formagdo da prova
dentro do processo penal abordados no presente estudo, principalmente a
prova testemunhal e o ato de reconhecimento realizado na fase policial, de
modo que se faz necessaria, entdo, uma readequagao das motivacdes nas
decisdes criminais, como em relagdo ao caso aqui proposto ao debate.

Por isso, necessario langar-se um novo olhar sobre a prova testemu-
nhal, dentro do ambito de um processo penal no Estado democratico de
direito, pautado pelas garantias do contraditério e da ampla defesa. Ques-
toes pontuais, a exemplo das falsas memorias e da subjetividade da teste-
munha, podem interferir de maneira decisiva na escolha do julgador, com a
consequente prolacao de uma fragil sentenga condenatéria. Dado que a li-

90 SEMER, Marcelo. A serpente que s pica os pés descalcos: desigualdade e Direito Penal. In: Criminologia do co-
tidiano: critica as questées humanas através das charges de Carlos Latuff. Organizador: Rubens Correia Junior.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 185.
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berdade é o bem juridico maximo do qual a pessoa ¢é dotada, imprescindi-
vel que se busque, ao maximo, reduzir condenacgdes equivocadas, posto
que o prego a se pagar por esse erro é aquele sobre o qual o ordenamento
juridico conferiu maior importancia: a vida humana.
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