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SILVA, Luiza Gongalves Maia da. Encarcerando inocentes: a influéncia das falsas
memoarias no reconhecimento de pessoas como fundamento para uma condenacao
equivocada. 113 f. 2016. Monografia (Especializacdo em Ciéncias Criminais).
Faculdade de Baiana Direito. Salvador, 2016.

RESUMO

A pesquisa visa a analisar a correlagdo entre os estudos da Psicologia e do
Direito, a fim de que a quest&o da influéncia das falsas memadrias no reconhecimento
de pessoas possa ser debatida.

Assim, foram tecidas consideracbes acerca da estruturagcdo da memoria e
suas implicacoes, reflexdes sobre o sistema processual penal aplicado no Brasil,
andlises atinentes a prova penal e a contextualizagdo do reconhecimento de
pessoas nas modalidades probatdrias, ponderagdes sobre a interdependéncia entre
as falsas memoarias e o reconhecimento de pessoas.

A pesquisa revelou que existe uma clara interferéncia das falsas memorias na
sessao de reconhecimento de pessoas, 0 que pode vir a ocasionar em uma
sentenga penal condenatéria equivocada. Por prejudicar de forma severa as
perspectivas do acusado, caberia a reparacao estatal tendo em vista a constatagao
do dano no projeto de vida. Desse modo, restou demonstrada a necessidade de
reformulacéo dos dispositivos penais sobre o referido tema.

Palavras-chave: Falsas memdrias, reconhecimento de pessoas, dano ao projeto de
vida.



SILVA, Luiza Gongalves Maia da. Arresting innocents: the influence of false
memories in people’s recognition as the foundation for a mistaken conviction. 113 p.
2016. Final Paper (Specialist in Criminal Law Degree). Faculdade Baiana de Direito.
Salvador, 2016.

ABSTRACT

The study aims to analyze the correlation between of Psychology and Law’s
studies, so that the question of the influence of false memories in people’s
recognition can be debated.

Thus, the memory’s structure and its implications were analyzed, the criminal
justice system applied in Brazil was examined, the correlation between criminal
evidence and people’s recognition was scrutinized, investigating the interdependence
between false memories and the people’s recognition.

The study revealed that there is a clear interference of false memories in
people’s recognition session, which may ultimately result in a criminal judgment
mistaken conviction. For harm harshly the prospects of the accused, the State must
repair the damage to his life project. Therefore, it has shown the need to reform the

criminal provisions on that subject.

Keywords: False memories, personal recognition, life project’s damage.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho adota como tema o estudo da influéncia das falsas
memorias na modalidade probatdria do reconhecimento de pessoas, a qual tem
previsao tipica no Codigo de Processo Penal.

Faz-se necessaria a analise dos institutos que possam vir a influenciar o
julgamento penal, uma vez que o processo penal pode ensejar o aprisionamento de
um individuo, que influencia diretamente no gozo da sua liberdade.

E imperioso salientar que o tema da pesquisa prevista neste trabalho tem
importancia tanto académica quanto no campo das relagdes organizacionais e
humanas.

Portanto, tendo em vista a originalidade do assunto discutido neste estudo,
bem como considerando a escassez de obras juridicas especializadas sobre o tema,
este trabalho pode ser considerado como uma contribuicdo para o aumento da
discusséo juridica acerca do tema.

Indubitavelmente, toda a legislagdo penal brasileira tem uma relevancia
inquestionavel, pois este ramo do Direito pode condenar um individuo a penas
restritivas de direitos ou de liberdade. Nesses termos, o encarceramento de
inocentes em virtude de um equivoco no provimento jurisdicional deve ser evitado.

Desse modo, este trabalho de conclusdo de curso tem a finalidade de
questionar o desconhecimento dos operadores do Direito em relacdo a conceitos
estudados pela Psicologia, uma vez que alguns elementos da mente humana
poderiam influenciar o deslinde de um processo penal.

Assim, considerando que existem fatores que podem ocasionar a alteracio ou
0 esquecimento das memoarias de um individuo, o presente trabalho de conclusao de
curso tem a hipétese de afirmar que falsas memoarias influenciam no reconhecimento
de pessoas de modo a implicar em uma condenag&o equivocada, o que deve gerar
para o Estado a obrigagéo de reparar tal dano ao individuo.

A fim de atingir esse desiderato, o presente estudo tem como objetivo geral
demonstrar que o Direito deve levar em consideragao conceitos e estudos oriundos
de outras areas, especialmente da Psicologia.

Os objetivos especificos, por sua vez, sdo em numero de trés, quais sejam:

estudar como o reconhecimento de pessoas € aplicado no Brasil; analisar



criticamente esse instituto relacionando-o com estudos da Psicologia e verificar a
possibilidade de ensejo de uma reparagcdo estatal diante de uma condenacéo
equivocada.

Em razdo da complexidade do assunto estudado no presente trabalho, pode-se
perceber que engloba diversas areas do conhecimento, quais sejam: Direito
Constitucional, Direito Penal e Psicologia Judiciaria.

Tendo em vista a necessidade de abranger conteudos provenientes de
disciplinas distintas, este trabalho de conclusdo de curso adota o setor metodologico
de conhecimento interdisciplinar.

E inevitdvel dizer que este estudo deve considerar a compreensdo do
fendmeno juridico de forma ampla, pois demanda a necessidade do dialogo do
campo do Direito com outros ramos do conhecimento. Existe, desse modo, a
inevitabilidade de estudar a contextualizagdo do fendbmeno juridico, eis que foram
debatidos aspectos historicos, juridicos e sociais. Assim, a viabilidade deste estudo
demandou a adog¢ao de uma vertente juridico-sociolégica.

Esta pesquisa adotou a linha critico-metodoldgica, a qual requer a utilizagao de
um viés critico com relacado a realidade. Nesse contexto, o Direito funciona como
uma miriade de significados. Assim, a adogao desta linha metodoldgica é primordial
para que se possa analisar a correlacdo entre o reconhecimento de pessoas e as
falsas memorias.

O tema em estudo demanda a escolha de um tipo de raciocinio que envolve
analise de diferentes premissas que podem ou nao ser comprovadas. Nesse
sentido, existe a necessidade de uma confrontacdo das expectativas com teorias ja
existentes, a fim de que o problema possa ser solucionado a partir da elaboragao de
conjecturas que terdo a sua falseabilidade comprovada. Nessa toada, o tipo de
raciocinio hipotético-dedutivo foi aplicado ao trabalho.

A fim de que a vertente escolhida possa ser concretizada, opta-se por um tipo
genérico de investigacao juridico analitico ou juridico-compreensivo. Assim, levando-
se em consideragdo a complexidade do tema em analise, o problema juridico foi
recomposto em diversos niveis.

Com relacdo a natureza dos dados, foram considerados como primarios: a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o Codigo de Processo Penal e o
Projeto de Lei n° 8.045, de 2010.



Como dados secundarios, por sua vez, foram utilizados estudos doutrinarios
acerca da memoria e dos sistemas processuais penais e das teorias probatorias.

Levando-se em consideragdo o alcance do referido tema, torna-se
imprescindivel a opgao por um estudo universal de abrangéncia, tendo em vista que
os resultados séo aptos a atingir difusamente toda a populagéo.

Este trabalho adotou a técnica bibliografica de pesquisa metodoldgica. Desse
modo, foram consultadas as doutrinas nacional e estrangeira e também uma
literatura especializada, as quais podem ser encontradas em acervos publicos ou
privados. Foram manuseados, ainda, a legislacdo vigente e um projeto reformador.
Com vistas a auxiliar esse trabalho de pesquisa, a rede mundial de computadores
também foi utilizada.

E relevante apontar que, a execucdo do presente trabalho, como
embasamento tedrico, utilizou bibliografias nacionais e estrangeiras, bem como
artigos cientificos e monografias elaboradas sobre o tema. Houve, ainda, a analise
minuciosa da legislacdo nacional atinente ao tema, viabilizando, desse modo, um
aprofundamento critico nos conceitos estudados pela doutrina nacional.

Inicialmente, sera feita a analise, de acordo com a Psicologia, da memoria e
seus institutos. Desse modo, poder-se-a estudar a formacao das falsas memorias e
a sua possivel influéncia nos tramites processuais penais brasileiros.

Ap0ds, serao estudados os sistemas processuais penais inquisitério e acusatoério
e a transicdo entre os mesmos. Serdo, ainda, tecidas consideragbes acerca do
sistema processual penal vigente no Brasil e as suas implicagdes.

Ademais, havera a exploracao de institutos atinentes as provas penais. Além
disso, o reconhecimento de pessoas sera moldado consoante as categorias
probatodrias existentes.

Por fim, serado feitas reflexdes com relagdo ao grande mito do processo penal,
qual seja o da “verdade real”. Havera o detalhamento dos dispositivos do Cddigo de
Processo Penal relativos ao reconhecimento de pessoas. Cabera, ainda, a alusao
aos artigos do Projeto de Lei n° 8.045, de 2010, relacionados ao tema. Sera feita,
também, a correlagdao do reconhecimento de pessoas com as falsas memodrias, a fim
de que seja analisada a possibilidade de ocorréncia de sentencas penais
condenatorias equivocadas. Nessa toada, analisar-se-a a possibilidade de ensejar o
pagamento de indenizagéo por parte do Estado em face ao equivoco no provimento

jurisdicional.
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2 A MEMORIA E SUAS IMPLICAGOES

Antes de iniciar o estudo acerca das falsas memodrias, € de extrema relevancia
que sejam tecidas consideragbes acerca da caracterizagdo, formagdo e
esquecimento da memodria.

E preciso entender a memodria, uma vez que essa possui um destaque no
contexto do processo penal. Em nao havendo disponibilidade de realizacdo de
provas técnicas, a decisdo judicial sera exarada levando-se em consideragao o
testemunho de individuos.

A importancia do estudo da memodria é corroborada com a alusdo ao

pensamento de Salo de Carvalho, veja-se:

Como forga reativa oposta ao esquecimento, a criagdo da memoaria torna o
homem capaz de gravar na consciéncia e na ordem psiquica suas
promessas (dividas); fator fundamental para elaborar mecanismos que lhe
prendam ao passado. Do contrario, na auséncia de rememoragido, a
possibilidade de cumprimento dos deveres desapareceria, desmantelando-
se 0s vinculos obrigacionais que tornariam possivel a convivéncia
(civilizagdo)'.

Como cedigco, a memodria tem uma importancia salutar, uma vez que sua
auséncia poderia desencadear alguns problemas de percepcdo. Quase todas as
condutas humanas estao diretamente ligadas a memdria, até mesmo em se tratando
da realizacao de assuntos automaticos, triviais?.

Os psicélogos caracterizam a memoria como uma variagdo de processos e
estruturas que estdo implicados no armazenamento e recuperagdo de

experimentacgdes?.

T CARVALHO, Salo de. Memodria e esquecimento nas praticas punitivas. Estudos Ibero-Americanos,
Rio Grande do Sul, n. 2, p. 61-85, 2006. Disponivel em: <http://revistaseletronicas.pucrs.br/
ojs/index.php/iberoamericana/article/viewFile/1350/1055>.

2 DAVIDOFF, Linda L. Introdugédo a psicologia. 3. ed. Tradugao de Lenke Peres; Revisdo técnica de
José Fernando Bittencourt Ldmaco. Sdo Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 204.

3 DAVIDOFF, Linda L. Introdugao a psicologia. 3. ed. Tradugdo de Lenke Peres; Revisao técnica de
José Fernando Bittencourt Ldmaco. Sdo Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 205.
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2.1 PROCESSOS DE FORMAGAO DA MEMORIA

A formacdo da memoria vai além da absorcdo de informacdo e do
armazenamento em um compartimento mental*, estando ligada a trés processos,
quais sejam: a codificagdo, 0 armazenamento e a recordagao.

A codificacdo € um processo que demanda atencdo e nele formar-se-a o
chamado cddigo de memoria®. Assim, é nessa primeira fase que ocorrera o
assimilacdo do conteudo, o qual diz respeito ao processo de preparagao das
informacdes que serdao armazenadas. Nesse interim, ocorre a tradugao dos
conteudos. Ademais, esse processo também refere-se a questdo da aprendizagem
deliberada, bem como da percepcdo. A retengdo de conteudos pode ocorrer em
virtude dos proprios sentidos humanos®.

Apods a codificagao, havera a fase de armazenamento. Esse processo envolve
a preservacao da informacdo que foi codificada anteriormente por um certo
interregno temporal. O armazenamento n&o € apto a garantir que a pessoa recorde-
se de algo. A fim de atingir esse desiderato, a informagdo deve ser extraida da
memoria’.

A terceira fase é a recordacdo, na qual ocorre recuperagao das informacgdes

que foram codificadas na memoria®.

4+ WEITEN, Wayne. Introdugdo a psicologia: temas e variagdes. Tradugdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisdo técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2010. p 205.

5 WEITEN, Wayne. Introdugdo a psicologia: temas e variagcdes. Tradugdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisao técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2010. p 205.

6 DAVIDOFF, Linda L. Introdugédo a psicologia. 3. ed. Tradugdo de Lenke Peres; Revisao técnica de
José Fernando Bittencourt Ldmaco. Sdo Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 205.

" WEITEN, Wayne. Introdugao a psicologia: temas e variagdes. Tradugdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisdo técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010. p 206.

8 WEITEN, Wayne. Introdugao a psicologia: temas e variagdes. Tradugdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisao técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2010. p 206.
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2.2 ESTRUTURAS DA MEMORIA

A teoria moderna — a partir do século XX — da Psicologia acredita que existam
trés tipos de estruturas de memoarias: sensorial, de curto prazo e de longo prazo.

A memoéria sensorial trabalha com a questdo das imagens persistentes.
Geralmente, essas imagens podem desaparecer em uma fragdo de tempo inferior a
um segundo, caso ndo sejam transferidas para a estrutura de memoria de curto
prazo®. A referida transferéncia da memodria sensorial esta diretamente ligada ao
papel da atengdo. A atencédo esta ligada ao foco com relagdo a estimulos e
eventos'0,

A memoria de curto prazo consiste em uma estrutura de capacidade limitada, a
qual é capaz de conservar, por pelo menos vinte segundos, uma informacéo que
ndo foi reprocessada''. Além disso, a memoria de curto prazo também possui uma
capacidade limitada de armazenamento. Quando estd perto de atingir a sua
capacidade maxima, a insercdo de um novo dado ocasionara o deslocamento de
uma informagao previamente armazenada'?. Desse modo, a memoria de curto prazo
pode ser considerada o centro da consciéncia, pois abrange todos os
conhecimentos do ser humano acerca dos pensamentos, de dados, de experiéncias,
dentre outros. Essa estrutura concentra uma quantidade finita de informacdes em
um espago de tempo. A retengdo de informacgdes pode ser efetivada através da
repeticao’s.

A memodria de longo prazo € uma estrutura com capacidade ilimitada apta a
proceder ao armazenamento uma informacdo por lapsos temporais mais

abrangentes. Assim, uma informagdo €& permanentemente armazenada nessa

° DAVIDOFF, Linda L. Introdugao a psicologia. 3. ed. Traducdo de Lenke Peres; Revisao técnica de
José Fernando Bittencourt Lomaco. Sdo Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 206.

0 WEITEN, Wayne. Introdugdo a psicologia: temas e variagcdes. Tradugdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisdo técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010. p 209-210.

" WEITEN, Wayne. Introdugdo a psicologia: temas e variagcdes. Tradugdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisdo técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edi¢do
concisa. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2010. p 210.

2 WEITEN, Wayne. Introdugdo a psicologia: temas e variagdes. Tradugdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisdo técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edi¢do
concisa. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010. p 210.

3 DAVIDOFF, Linda L. Introdugao a psicologia. 3. ed. Tradugéo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt L&maco. Sdo Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 206.
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estrutura . Em razdo disso, a memodria de longo prazo esta relacionada ao

processamento mais profundo da informacgéo™®.

2.2.1 O reconhecimento

Em 1979, Arnold Glass sugeriu que o reconhecimento consiste em um
processo de busca em duas etapas. Na primeira, o ser humano constréi uma
representacdo daquilo que esta sendo buscado. Na segunda etapa, ocorre uma
tentativa de representar algo interessante através da memoria®.

Os aspectos da identificacdo e da familiaridade estdo diretamente relacionados
ao reconhecimento. Vale ressaltar que a familiaridade pode ser constatada sem a
identificagao.

Estudos apontam que o reconhecimento pode ser imediato, quando a memodria
surge no mesmo instante, ou mediato, quando a memdéria surge em momento

posterior'8.

2.2.2 A recordacgao

A recordagcdo também pode ser considerada uma averiguagdo da memoria,
todavia néo ocorre a copia da informagao™®.

Ordinariamente, a recordagao possui trés etapas. De inicio, surgem os indicios
da pergunta. Apds, os indicios serao utilizados para moldar tentativas plausiveis. Por
fim, a informacao sera utilizada para escolher o objetivo. Vale dizer que, em algumas

vezes, as trés etapas néo sio respeitadas?C.

4 WEITEN, Wayne. Introdugdo a psicologia: temas e variagdes. Tradugdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisao técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010. p 211-212.

5 DAVIDOFF, Linda L. Introdugao a psicologia. 3. ed. Tradugéo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt L&émaco. Sdo Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 206.

6 DAVIDOFF, Linda L. Introdugao a psicologia. 3. ed. Tradugéo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt L&émaco. Sdo Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 208.

7 DAVIDOFF, Linda L. Introdugao a psicologia. 3. ed. Traducdo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt Lomaco. Sao Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 208.

8 DAVIDOFF, Linda L. Introdugao a psicologia. 3. ed. Traducdo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt Lomaco. Sao Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 208.

9 DAVIDOFF, Linda L. Introdugao a psicologia. 3. ed. Traducdo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt Lomaco. Sao Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 209.

20 DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. 3. ed. Tradugdo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt L&maco. Sdo Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 209.
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As lembrangas podem, correntemente, sofrer manipulacdo por intermédio de
pistas de recordacdo, as quais sao estimulos que auxiliam o acesso as mesmas.
Desse modo, as pistas de recordagdo podem ser sugestdes, dados correlacionados
ou fragmentos de recordagdo?'.

A recordagdo de um dado armazenado na memdéria de longo prazo néao
demanda uma férmula matematica para tal. Isso ocorre porque as lembrancas
abrangem reconstrugdes grosseiras de um tempo passado, as quais podem ter
sofrido distorgbes ou inser¢cdes de pormenores que ndo aconteceram?2,

Nesse sentido, vale a alusdo a pesquisa realizada por Elizabeth Loftus acerca
do efeito da informacdo equivocada. O referido experimento comprovou que,

constantemente, depoimentos de testemunhas oculares sdo distorcidos?3, veja-se:

O efeito da informacédo equivocada ocorre quando a recordagdao de um
evento por parte dos participantes que o testemunharam é alterada pela
introducédo de uma informagédo enganosa pos-eventos. Por exemplo, em um
estudo, Loftus e Palmer (1974) mostraram a participantes uma fita de video
de um acidente automobilistico. Os participantes foram tratados como se
estivessem ‘fornecendo’ testemunho ocular, € houve a introdugdo de
informagao tendenciosa. Perguntaram a alguns deles: ‘a que velocidade iam
os carros quando bateram? ‘. E a outros: ‘a que velocidade iam os carros
quando colidiram?’. Uma semana mais tarde, a memoéria dos participantes
foi testada novamente quando lhes perguntaram se haviam visto vidro
quebrado na cena do acidente (ndo havia nenhum vidro). Muitos dos
questionados quanto a colisdo indicaram haver algum vidro no chéo na
cena do acidente. Por que eles adicionariam esse detalhe as suas
reconstrugbes? Talvez porque vidro quebrado seja consistente com seus
esquemas de colisdo. O efeito da informagao equivocada foi reproduzido
em inumeros estudos conduzidos por Loftus e outros pesquisadores [...]. De
fato, é dificil escapar do efeito, pois mesmo sujeitos que foram avisados de
antemado podem ser confundidos por informagdes equivocadas poés-
evento?,

21 WEITEN, Wayne. Introdugao a psicologia: temas e variagdes. Tradugcdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisao técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010. p 214.

22 WEITEN, Wayne. Introducdo a psicologia: temas e variagdes. Traducdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisao técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010. p 215.

23 WEITEN, Wayne. Introdugao a psicologia: temas e variagdes. Tradugcdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisdo técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sado Paulo: Cengage Learning, 2010. p 215.

24 WEITEN, Wayne. Introdugao a psicologia: temas e variagdes. Tradugcdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisao técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010. p 215.
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A apresentagao de um dado equivocado € um exemplo de algo apto a produzir
distorcbes na memoaria do individuo. Outra forma de atingir esse desiderato ocorre
quando pessoas devem imaginar acontecimentos de suas infancias. Isso consiste no
chamado “inflagdo da imaginagdo” e acontece porque a imaginagdo influencia

diretamente nesses casos?°.

2.2.3 O esquecimento

De imediato, deve-se salientar que o esquecimento pode ocorrer em razao de
falhas nos processos de codificacdo, armazenamento ou na recuperagao.

Vale ressaltar que a inser¢do do dado pode nunca ter sido feita na memoria.
Nesse diapasao, levando-se em consideragdo que ndo se pode esquecer algo que
nunca foi aprendido corretamente, o aludido fenbmeno pode ser nomeado de
pseudoesquecimento, o qual esta diretamente relacionado a falhas de atenc&o?®.

Ademais, o esquecimento pode, ainda, ser fruto de uma informagao que nao foi
codificada propriamente. Em se tratando de uma falha na codificagdo, o
esquecimento ocorre porque os elementos ndao mais sdo representados em sua
inteireza?’.

Com relagao aos problemas no armazenamento da memoaria, pode-se aplicar a
chamada teoria da decadéncia. A referida teoria determina que algumas lembrancgas
sdo suprimidas com o passar do tempo?®. Nesse diapasdo, vale dizer que,
consoante Linda L. Davidoff, “conforme o tempo passa, a memoaria desintegra-se

mais completamente, até ndo restar nada para recuperar?®”.

25 WEITEN, Wayne. Introdugao a psicologia: temas e variagdes. Tradugcdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisao técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sado Paulo: Cengage Learning, 2010. p 215-216.

26 WEITEN, Wayne. Introducdo a psicologia: temas e variagdes. Traducdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisdo técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010. p 218.

27 DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. 3. ed. Tradugdo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt Lomaco. Sao Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 218.

28 WEITEN, Wayne. Introdugao a psicologia: temas e variagdes. Tradugcdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisdo técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edi¢do
concisa. Sado Paulo: Cengage Learning, 2010. p 218.

29 DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. 3. ed. Tradugdo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt Ldémaco. Sdo Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 218.
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Cabe, ainda, a alusdao a teoria da interferéncia, a qual determina que
informacdes sdo esquecidas ao competirem com outros dados. Existem dois tipos
de interferéncia, quais sejam: a proativa e a retroativa. A interferéncia proativa
acontece quando os dados ja armazenados interferem na retengédo de informagdes
novas. A interferéncia retroativa, por sua vez, acontece quando um novo dado
inserido na memoria desloca uma informagéo previamente assimilada3°.

Outro tema que esta relacionado a questdo do esquecimento é a falha do
resgate. Esse fendbmeno ocorre quando as pessoas recordam de coisas que haviam
esquecido anteriormente. A falha possivelmente ocorre quando existe uma
combinagédo defeituosa entre a codificagéo e as sugestdes do resgate?’.

Vale a alusdo a questdo das falhas dos indicadores. Isso pode ocorrer quando
um indicio € olvidado no momento da codificacdo. Ademais, o fendmeno ocorre,
ainda, quando existe uma abundancia de material codificado32.

Constantemente, as pessoas esquecem de informagdes e conhecimentos
codificados anteriormente. No entanto, a cada dia, novos dados s&o inseridos na
memoria de cada individuo, o que determina uma renovagédo de informagdes. A

memoria, nesse sentido, apenas retera aspectos marcantes de cada acontecimento.

2.2.3.1 O esquecimento motivado

Existe a questdo do esquecimento motivado, o qual pode ser conceituado
como “suprimir consciente ou inconscientemente a recuperacao de informacoes
perturbadoras”.

Esse fenbmeno ocorre quando a pessoa esquece algo que nao quer pensar.
Desse modo, o esquecimento motivado consiste na alocagdo de sentimentos ou

pensamentos lastimosos no inconsciente34.

30 DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. 3. ed. Tradugdo de Lenke Peres; Revisao técnica
de José Fernando Bittencourt L&émaco. Sdo Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 219.

3T WEITEN, Wayne. Introducdo a psicologia: temas e variagdes. Traducdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisdo técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edi¢do
concisa. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2010. p 218.

32 DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. 3. ed. Traducdo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt Lomaco. Sao Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 219.

33 DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. 3. ed. Traducdo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt Lomaco. Sao Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 219.

3 WEITEN, Wayne. Introducdo a psicologia: temas e variagdes. Traducdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
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Nesse diapasdo, conforme sustenta Wayne Weiten, “uma série de
experimentos sugere que as pessoas nao se lembram de material carregado de
angustia tdo prontamente como aquele emocionalmente neutro, exatamente como
propunha Freud3®”.

Com relagado ao esquecimento motivado, também chamado de recalcamento,

veja-se a licao critica de Wayne Weiten:

Embora o conceito de recalcamento n&o seja coisa nova, o interesse neste
fenbmeno aumentou nos ultimos anos gragcas a uma grande quantidade de
relatos envolvendo o retorno de muitas lembrangas antigas de abuso sexual
e outros traumas de infancia. Os meios de comunicacdo estdo repletos de
relatos de adultos acusando seus pais, professores e vizinhos de ter
cometido horriveis abusos contra eles, quando criangas, com base em
memorias anteriormente reprimidas desses acontecimentos. Em sua
maioria, esses pais, professores e vizinhos negaram as alegag¢des. Muitos
dos acusados pareciam realmente atdnitos com as acusagbes, que
causaram a separagdo de familias anteriormente felizes36.

Todavia, existem psicélogos que refutam as lembrangas recalcadas. Eles
questionam a autenticidade dessas lembrancas citando casos que as descreditam. A

titulo de exemplo, Wayne Weiten cita o caso de que

com a ajuda de um conselheiro religioso, uma mulher recuperou lembrancgas
de como seu pai, pastor, repetidamente a havia estuprado, engravidado e
provocado aborto com um cabide. Mas evidéncias subsequentes revelaram
que a mulher ainda era virgem e que o pai havia feito vasectomia anos
antes?.

Frequentemente, sujeitos sentem-se confiantes mesmo apos terem implantado
uma meméoria falsa, as quais ensejam reag¢des emocionais, bem como lembrangas

eivadas de detalhes. Vale ressaltar que memodrias falsas podem ser concebidas com

Lima; Revisao técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010. p 220.

35 WEITEN, Wayne. Introducdo a psicologia: temas e variagdes. Traducdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisao técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sao Paulo: Cengage Learning, 2010. p 220.

% WEITEN, Wayne. Introdugdo a psicologia: temas e variagdes. Traducdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisdo técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sado Paulo: Cengage Learning, 2010. p 220.

87 WEITEN, Wayne. Introdugdo a psicologia: temas e variagdes. Traducdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisao técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicao
concisa. Sado Paulo: Cengage Learning, 2010. p 221-222.
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um baixissimo nivel de esforco em individuos saudaveis e que nao possuam

transtorno algum38.

2.3 AMEMORIA E O PROCESSO PENAL

A utilizacdo de declaragdes pessoais no contexto de um processo penal
presume que a memoéria do ser humano é dotada de confiabilidade. Entretanto,
deve-se atentar para o fato de que a mesma também pode ser acometida por falhas.

Nesse sentido, veja-se relato trazido por Linda L. Davidoff:

Quando os psicologos simulam crimes para testar a confiabilidade de
relatos de testemunhas, verificam que muitos deles sdo inexatos. Em um
desses estudos, um estudante agrediu um professor diante de 141
testemunhas no campus da Universidade Estadual da Califérnia, em
Hayward. Apds a agressao, tomaram-se depoimentos assinados de cada
uma das testemunhas. Na média, as pessoas superestimaram em torno de
2,5 vezes a duragédo do incidente, em 14% a altura do ‘criminoso’ e em mais
de dois anos a idade do agressor. Passadas sete semanas, somente 40%
das testemunhas identificaram o culpado corretamente. Cerca de 25%
identificaram um observador inocente3°.

Tendo em vista o excerto acima colacionado, pode-se perceber que a memoria
humana também esta sujeita a erros, ndo podendo ser considerada em absoluto.
Como o processo penal, na maioria das vezes, gira em torno de uma pena restritiva
de liberdade, a analise de depoimentos deve ser feita com grande cautela. Caso
contrario, um inocente pode ser mandado ao carcere em razdo de uma comum e
corriqueira falha da memoaria.

Conforme ja dito anteriormente, o esquecimento pode ser causado por diversas
causas. O decurso do tempo € algo que implica diretamente na clareza da memoria
do individuo. Desse modo, quanto maior o lapso temporal, mais o depoimento deixa
de cumprir o seu desiderato, tendo em vista a perda da sua precisdo. Cabe, nesse
sentido, uma critica a deveras extensa duragdo processual, o que prejudica,

indubitavelmente, a condi¢do do réu no bojo do processo penal.

38 WEITEN, Wayne. Introdugdo a psicologia: temas e variagdes. Traducdo de Zaira G. Botelho,
Maria Lucia Brasil, Clara A. Colotto, José Carlos B. dos Santos, Martha Malvezzi Leal, Elisete Paes
Lima; Revisdo técnica de Antonio Carlos Amador Pereira, José Mauro Gongalves Nunes. Edicdo
concisa. Sdo Paulo: Cengage Learning, 2010. p 222.

39 DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. 3. ed. Tradugdo de Lenke Peres; Revisao técnica
de José Fernando Bittencourt L&maco. Sdo Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 233.
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Estudos acerca da confiabilidade do testemunho apontam que cenas que
envolvem violéncia sdo extremamente traumatizantes e, em virtude disso, acarretam
uma falha na codificagdo da meméria“©.

O papel da midia também deve ser questionado em se tratando de julgamentos
penais. A exposicao do acusado, bem como da suposta narrativa fatica faz com que
as pessoas ja pensem que inquestionavelmente o crime ocorreu daquela maneira.
Desse modo, pode haver a geragdo de uma clara macula nos depoimentos, os quais
tenderao a reproduzir o que foi abordado pela imprensa.

Nessa toada, vale a alusdo ao estudo relatado por Linda L. Davidoff:

uma testemunha ocular tipica € interrogada pela policia, os advogados e
outras partes envolvidas, e é exposta a entrevistas a midia. As vezes, as
testemunhas escutam conversas sobre o crime. Todos esses estimulos
podem levar as pessoas a rever as memoérias de um evento passado.
Sugestdes de detalhes especificos — os quais as testemunhas ndo viram —
sdo incorporados nas memorias sem qualquer esforgo ou consciéncia. A
insercdo de uma palavra em pergunta ou afirmacdo é o bastante para
mudar a memdria de uma testemunha#'.

Até mesmo a autoridade policial, bem como magistrado devem ficar atentos ao
tempo da formulagdo das perguntas. Essas devem estar bem elaboradas para que
nao impliqguem na indugdo da vitima ou da testemunha. As perguntas devem ser
feitas de forma clara e ndo podem ser tendenciosas ou a inquiricdo pode conter
sérios problemas.

Desse modo, cabe a mencgado ao pensamento de Cristina di Gesu, que dispde
que “a lembranca da testemunha acerca do fato delituoso ndo é capaz de reconstrui-
lo da mesma forma como ocorreu na realidade*?”.

Ademais, vale a referéncia critica do pensamento de Linda L. Davidoff:

As pessoas parecem confiar mais em testemunhas oculares do que em
qualquer outro tipo de prova. Todavia, embora nosso conhecimento esteja
longe ainda de ser completo, parece seguro concluir que geralmente o
testemunho ocular € menos confiavel do que outros tipos de prova —

40 DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. 3. ed. Tradugdo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt Lomaco. Sao Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 235.

41 DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. 3. ed. Tradugdo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt Lomaco. Sao Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 235.

42 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memoérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p. 104
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impressdes digitais, analise de roupas, analise de sangue e assim por
diante3.

Deve-se ter em mente que a memoadria também pode estar sujeita a erros, os
quais podem ocorrer com bastante frequéncia. Assim, o depoimento de uma pessoa
nao pode ser tido como verdade absoluta, uma vez que existem fatores aptos a

deturpar informacdes contidas na memoaria do individuo.

2.4 AS FALSAS MEMORIAS

O estudo acerca da ocorréncia de falsas memoria iniciou-se no século XX.
Nesse contexto, Elizabeth Loftus destacou-se ao trabalhar com o chamado

“‘procedimento de sugestdo de falsa informacédo ou sugestdo”, o qual consiste na
introdugéo de dados inveridicos em meio a experiéncias na vida do individuo, sendo
apta a produzir a denominada “falsa informag&o”+*.

As falsas memodrias podem ser conceituadas como um tipo de interferéncia
mnemonica, assim como o0 esquecimento, na qual ha a recuperagao de experiéncias
que nunca foram vivenciadas de fato°.

Assim, consistem em um conjunto de fendmenos verificados também na area
juridica, por intermédio de experimentos empiricos e psicoterapicos?.

Esse conjunto fenomenoldgico consiste na lembranga de acontecimentos que
nao ocorreram de fato. Esses dados s&o codificados na memdéria e, em um momento
posterior, sdo relembrados como se tivessem sido realizados*”.

Falsas memodrias podem ser concebidas de formas involuntarias, podendo ser
uma consequéncia do processo regular de entendimento. Nesse diapasao, essas

falsas memorias sdo denominadas de memdrias autosugeridas ou espontaneas.

43 DAVIDOFF, Linda L. Introdugdo a psicologia. 3. ed. Tradugdo de Lenke Peres; Revisdo técnica
de José Fernando Bittencourt L&émaco. Sdo Paulo: Pearson Makron Books, 2001. p 235.

44 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memoérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 128.

45 SANTOS, Renato Favarin dos; STEIN, Lilian Milnitsky. A influéncia das emogbes nas falsas
memoérias: uma revisdo critica. Psicologia USP, v. 19, n. 3, set. 2008. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-65642008000300009>.

46 STEIN, Lilian Milnitsky; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Criando Falsas Memoérias em Adultos por
meio de Palavras Associadas. Psicologia: Reflexdao e Critica, Porto Alegre, v. 14, n. 2, p. 353-366,
2001. Disponivel em: <http://www.scielo.br/ scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102797220010002
00010>.

47 STEIN, Lilian Milnitsky; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Criando Falsas Memérias em Adultos por
meio de Palavras Associadas. Psicologia: Reflexdo e Critica, Porto Alegre, v. 14, n. 2, p. 353-366,
2001. Disponivel em: <http://www.scielo.br/ scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102797220010002
00010>.
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Nesse sentido, as falsas memodrias ndao estdo apenas ligadas a um modo
involuntario de imaginar uma possivel experiéncia. Podem também estar
condicionadas a ocorrer de um modo espontaneo.

As falsas memorias autosugeridas ou espontaneas podem ocorrer em casos de
legitima defesa putativa. A doutrinadora Cristina di Gesu traz o exemplo de uma
situagdo na qual uma pessoa imagina que outra retirara algo brilhante do bolso do
seu paletd. Nesse caso, a suposta vitima chegou a imaginar que o instrumento fosse
uma navalha, desencadeando, assim, uma reacado desse individuo. No entanto, o
objeto era uma caneta, mas a associagdao com o brilho possibilitou o individuo a
acreditar que tratava-se de uma arma“.

Por outro lado, as falsas memodrias também podem ser resultantes de
estimulos externos aptos a causar a insercdo de um dado inveridico — o qual nao foi
vivenciado pelo individuo, mas que guarda compatibilidade com as suas
experiéncias®.

Os erros podem ser classificados de duas formas, quais sejam: por invengao e
de compreensdo. Os erros por invengao implicam na imaginagdo de todos ou de
parte de elementos de uma histéria. Nesse sentido, uma grande parte dos dados
sao adulterados. Os erros por compreensao, por sua vez, trabalham com uma
interpretacdo nao verdadeira de um evento, configurando, assim, um estagio
intermediario entre a ilusdo e a invengdo®’.

Levando-se em consideracdo os erros, deve-se atentar para o fato de que o
juizo de probabilidade tende a modificar as reais impressées de um fato. Nesse
sentido, Cristina di Gesu critica que: “mesmo que nio tenhamos observado ou que a

observagéo tenha sido distraida, ha uma tendéncia, ao sermos perguntados, por

48 STEIN, Lilian Milnitsky; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Criando Falsas Memorias em Adultos por
meio de Palavras Associadas. Psicologia: Reflexdo e Critica, Porto Alegre, v. 14, n. 2, p. 353-366,
2001. Disponivel em: <http://www.scielo.br/ scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102797220010002
00010>.

49 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memoérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 129-130.

50 STEIN, Lilian Milnitsky; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Criando Falsas Memadrias em Adultos por
meio de Palavras Associadas. Psicologia: Reflexdo e Critica, Porto Alegre, v. 14, n. 2, p. 353-366,
2001. Disponivel em: <http://www.scielo.br/ scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102797220010002
00010>.

51 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 131.
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exemplo, acerca de como estava um mendigo, de dizermos que estava sujo,
remendado e bébado®?’.

Desse modo, a configuragao de estereotipos implica diretamente na descricao
feita por um individuo. As pessoas tendem a relatar supostas caracteristicas
somente porque essas compdem a ideia de como aquele individuo se portaria em
determinada situagao.

Além disso, pode-se dizer que caso a testemunha ou vitima esteja lendo algum
livro em momento anterior a ocorréncia do delito, elementos da narrativa podem ser
transpostos para o seu depoimento®3.

O elemento temporal também esta ligado a ocorréncia de falsas memodrias,
uma vez que, através do decurso do tempo, os indices de falsas memorias superam
os das memorias verdadeiras®*.

Estudos foram aptos a demonstrar que, levando-se em consideragao o lapso
temporal de uma semana, a memoéria armazenada com relagao a fatos vividos tem
uma maior durabilidade do que aqueles que nao foram experimentados. No entanto,
também ficou comprovado que as falsas memorias também s&o dotadas de
durabilidade tanto quanto as que foram de fato vivenciadas®°.

Ademais, estudos comprovam que mesmo quando as pessoas sao alertadas
acerca da possibilidade de distorcao das suas memorias, acabam produzindo altos
indices de memorias falsas®®.

N&o se pode dizer que as falsas memorias sdo mentiras criadas pelo individuo,

pois essas sdo sabidamente inveridicas. Em se tratando de falsas memodrias, existe

52 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 132.

53 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 132.

5 STEIN, Lilian Milnitsky; FEIX, Leandro da Fonte; ROHENKOHL, Gustavo. Avangos Metodologicos
no Estudo de Falsas Memodrias: constru¢ao e normatizagao do procedimento de palavras associadas.
Psicologia: Reflexdo e Critica, Porto Alegre, v. 19, n. 2, p. 166-176, 2006. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S010279722006000200002>.

5 STEIN, Lilian Milnitsky; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Criando Falsas Memodrias em Adultos por
meio de Palavras Associadas. Psicologia: Reflexdo e Critica, Porto Alegre, v. 14, n. 2, p. 353-366,
2001. Disponivel em: <http://www.scielo.br/ scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102797220010002
00010>.

5 STEIN, Lilian Milnitsky; FEIX, Leandro da Fonte; ROHENKOHL, Gustavo. Avancos Metodoldgicos
no Estudo de Falsas Memodrias: constru¢ao e normatizagao do procedimento de palavras associadas.
Psicologia: Reflexdo e Critica, Porto Alegre, v. 19, n. 2, p. 166-176, 2006. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S010279722006000200002>.
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a crenca de que o fato ocorreu efetivamente, o que dificulta e muito o trabalho
investigativo policial®’.

As falsas memodrias n&o sdo inseridas em todos os individuos, sendo
diretamente relacionadas a depender do evento vivenciado. Assim, estudos
comprovam que as pessoas que apresentam um elevado indice de falta de atencéao
podem produzir mais facilmente as falsas memorias®®.

Além disso, experimentos destacaram que as criangas estdo mais sujeitas a
ocorréncia de falsas memoarias, uma vez que demonstram a tendéncia de nao querer
decepcionar o seu entrevistador®®.

Isso ocorre porque a percepgao infantil tende a considerar recordacdes
analogas, fazendo comparagdes da nova experiéncia com outra pré-existente. Além
disso, a crianga atenta-se para a questado holistica, ignorando os detalhes e ainda
pode sofrer a influéncia de elementos da imaginagdo. Desse modo, aumenta a
capacidade de confundir dois individuos que guardem algumas semelhangas®°.

Em razdo disso, o depoimento de criangcas deve ser encarado com bastante
cautela, o que n&o descaracteriza a sua relevancia, uma vez que esta permitido pelo
Codigo de Processo Penal em seu artigo 208%'. Em determinados contextos, os
depoimentos infantis sdo os unicos elementos probatdrios no bojo de um processo

penal.
2.4.1 Teorias elucidativas das falsas memérias
Esse tépico tem o condao de tecer consideragbes acerca de algumas teorias

tendentes a explicar a ocorréncia de falsas memorias, sdo elas: a Teoria do Trago
Difuso; a Teoria do Paradigma Construtivista e a Teoria do Monitoramento da Fonte.

57 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 137.

% DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 146.

% DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 147.

80 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memoérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 148-149.

61 Art. 208. Nao se deferird o compromisso a que alude o art. 203 aos doentes e deficientes mentais
e aos menores de 14 (quatorze) anos, nem as pessoas a que se refere o art. 206. BRASIL. Decreto-
Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para
Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 10 out. 2016.
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Antes de examinar cada teoria, € mister salientar que as falsas memorias sao
fendbmenos que podem ocorrer corriqueiramente e, desse modo, nido podem ser

classificadas como patologias do individuo®2.

2.4.1.1 Teoria do tracgo difuso

A chamada Teoria do Trago Difuso € utilizada para realizar o estudo de falsas
memorias. Leva em consideracdo que a memoria € composta ndo apenas por um,
mas por diversos sistemas®3.

Com base nessa teoria, dois tipos de memdérias sao identificados, quais sejam:
a de esséncia e a literal. A memdria classificada como de esséncia guarda dados
nao especificos, 0s quais caracterizam a experiéncia de um modo geral. A memoria
literal, por sua vez, faz o armazenamento de uma experiéncia de forma precisa,
sendo, nesse sentido, mais propensas as interferéncias, bem como ao
esquecimento®.

Com base na referida teoria, ao ser realizado um teste de memoria inicial,
respostas veridicas desencadeiam a recuperagao de memorias literais, ao passo
que alarmes incorretos agem na recuperagao de memorias de esséncia®.

Ademais, levando-se em consideracdo a Teoria do Trago Difuso, pode-se
perceber que a memoria ndo € una. Na verdade, existem distintas representacdes
que sao codificadas, as quais variam com relagéo as suas especificidades®®.

O sistema das memodrias seria marcado por cinco principios. O primeiro diz
respeito ao armazenamento paralelo das informacdes, pois as memorias sao

formadas de um mesmo fato e tém processamento simultaneo®”.

62 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memoérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 141.

63 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memoérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 139.

64 SANTOS, Renato Favarin dos; STEIN, Lilian Milnitsky. A influéncia das emogbes nas falsas
memoérias: uma revisdo critica. Psicologia USP, v. 19, n. 3, set. 2008. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-65642008000300009>.

65 STEIN, Lilian Milnitsky; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Criando Falsas Memérias em Adultos por
meio de Palavras Associadas. Psicologia: Reflexdao e Critica, Porto Alegre, v. 14, n. 2, p. 353-366,
2001. Disponivel em: <http://www.scielo.br/ scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102797220010002
00010>.

66 STEIN, Lilian Milnitsky; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Criando Falsas Memérias em Adultos por
meio de Palavras Associadas. Psicologia: Reflexdo e Critica, Porto Alegre, v. 14, n. 2, p. 353-366,
2001. Disponivel em: <http://www.scielo.br/ scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102797220010002
00010>.
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O segundo principio preconiza que a separagdo no armazenamento implica em
processos de recuperacao distintos. Desse modo, a recuperagao de uma memoria
nao enseja que ocorra 0 mesmo por parte da outra®®.

O terceiro principio trabalha a ideia do julgamento dos dados apds a
recuperacao ou o reconhecimento. Com relacdo a esse principio, os dados seriam
aptos a julgar se o tragco de memoria recuperado seria ou nao veridico. Nesse
sentido, a memoria literal dependeria de um julgamento do dado a fim de verificar a
sua verossimilhanga. Todavia, pode-se também pensar que um traco literal de
memoria pode gerar a recuperagdo de uma memoria de esséncia®.

O quarto principio relaciona-se com a ideia de que a distincdo entre as
memorias literal e a de esséncia esta baseada na sua durabilidade. A memoria literal
esta mais sujeita a distorgdes, ao passo que a memoria de esséncia possui uma
maior robustez’°.

O quinto principio tece consideragdes a respeito da habilidade de recordacao
de tracos da memodria. Desse modo, ao longo do desenvolvimento do individuo a
recuperacdo das memorias literal e de esséncia torna-se mais acurada’’.

Sem duvidas, essa teoria € mais elaborada que as demais, mas que também é
alvo de criticas por parte dos pesquisadores, uma vez que € omissa por nao

considerar erros de julgamento oriundos de experiéncias diversas’?.
2.4.1.2 Teoria do paradigma construtivista
Essa Teoria sustenta que a memodria consiste em um sistema unico que é

gradualmente moldado levando-se em consideracdo as interpretagbes de
experiéncias pessoais. Nesse sentido, a memoria seria fruto do significado da

67 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memoérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 140.
68 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memoérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 140.
69 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memoérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 140.
70 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memdrias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 141.
71 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memdrias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 141.
2Dl GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 141.
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experiéncia ao individuo. Assim, a partir de cada nova inser¢ao, haveria uma
construgcdo da memoria’s.

Nesse diapasao, as falsas memorias seriam uma ocorréncia do processo de
interpretacdo dos dados. Essa Teoria recebe criticas por considerar a memodria

como um sistema unico’.

2.4.1.3 Teoria do monitoramento da fonte

De acordo com a Teoria do Monitoramento da Fonte, imprecisdes nas
lembrangas s&o frutos de um julgamento incorreto da informagao recordada. Com
base nessa Teoria, a memdria pode ser subdividida em dois aspectos, os quais
armazenam informagdes que podem ser recuperadas separadamente’®.

Para a Teoria do Monitoramento da Fontes, as falsas memoarias consistem em
atributos equivocados da informacéo recordada em razdo de um erro ao julgar o
dado. A referida teoria é alvo de criticas, uma vez que ndo apresenta consideracoes
acerca da falsificacdo da memoria que aconteceria somente no contexto da relacéo

do dado com a sua fonte’®.

2.4.2 Emocgoes e falsas memorias

As emocgdes sao fatores que diretamente influenciam a codificagdo da
memoria. Ademais, sabe-se que quando uma pessoa esta de bom humor, facilmente
assimila algum conteudo, o que fica severamente prejudicado quando se esta triste
ou estressado. Nesse diapasao, é valida a correlagédo entre aquelas e a formagao de
falsas memorias.

Experimentos apontam que as falsas memorias merecem um destaque, pois,
em alguns casos, a aplicagao de técnicas psicoterapicas podem gerar a recuperagao

pela memdria de eventos que nunca ocorreram.

73 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memdrias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 138.
74 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memdrias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 138.
75 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memdrias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 141.
76 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 141.
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Com relagcdo ao processo penal, a emocdo também deve ser levada em
consideragao, uma vez que pode influenciar diretamente no funcionamento da
memoria, obstando, dessa maneira, o exercicio da justica. A vitima ou a testemunha
de um fato delitivo pode ter sofrido violéncia ou estar predisposta a formar memorias

falsas’”.

2.4.3 Humor e falsas memorias

Pode-se, ainda, dizer que o humor é um fator apto a influenciar as memarias
em todas as suas fases. O humor funciona similarmente a emocao. Desse modo, em
fases de alegria, o ser humano codifica mais informag¢des na sua memoria.

O fendbmeno da memodria congruente com o humor pode ser definido como
uma predisposi¢cao de codificar ou recordar algo quando o individuo estda em um
estado de espirito alegre’®.

Contudo, isso ndo pode ser aplicado em se tratando da recuperacao
congruente com o humor, uma vez que o aumento da taxa de recordagao depende
diretamente do humor do individuo naquele momento’®.

A questdo da memodria dependente do humor, por sua vez, trabalha com a
associacido do acréscimo da probabilidade de um dado no contexto de um humor
especifico. Nesse contexto, o individuo recuperara a sua memoria quando estiver
com humor semelhante aquele ao tempo da codificagéo®°.

Nesse diapasao, o processo penal ndo pode ignorar que os estados de humor

sao imprescindiveis para a recordacao das vitimas e testemunhas.

7 SANTOS, Renato Favarin dos; STEIN, Lilian Milnitsky. A influéncia das emogdes nas falsas
memoérias: uma revisdo critica. Psicologia USP, v. 19, n. 3, set. 2008. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0103-65642008000300009>.

78 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memdrias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 145.

7 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memdrias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 145.
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3 REFLEXOES SOBRE O PROCESSO PENAL BRASILEIRO

O presente Capitulo tem o condao de estabelecer uma relacdo entre as
informagdes acerca da geragao de falsas memorias, trazidas pelo Capitulo anterior,
com as caracteristicas do Processo Penal vigente no Brasil.

Nessa toada, faz-se necessaria uma alusao aos sistemas processuais penais
inquisitério e acusatoério, e como se deu a transicao entre os referidos modelos.
Ademais, € imprescindivel uma analise critica do sistema que esta em voga neste

pais.
3.1 SISTEMAS PROCESSUAIS PENAIS

Os sistemas processuais penais funcionam um feedback do Processo Penal
com relacdo ao Direito Penal, bem como a Administragéo Publica®'.

E imperioso destacar que, de acordo com Aury Lopes Junior, “o Direito Penal
ndo tem realidade concreta fora do processo penal [...]"8. Assim, percebe-se a
relag&o intrinseca que o Direito Processual Penal e o Direito Penal guardam entre si.

Inicialmente, é importante atentar para o fato de que o sistema acusatério,
predominante até meados do século Xll, foi gradualmente sobreposto pelo
inquisitdrio, o qual vigeu até o fim do século XVII183,

Nessa toada, vale a alusdo ao pensamento de Jacinto Nelson de Miranda

Coutinho:

Sempre que a histéria registrou a superagdo de um regime de forga viu
florescer um turbilhdo de novas ideias, em geral destinadas a sustentar e
legitimar as praticas democraticas. Nao poucas vezes, 0 germe esta nas
préprias entranhas do regime anterior, dada sua narcisistica incapacidade
de superar a demanda do homem e da sociedade?®*.

Para fazer uma diferenciacao preliminar, Salah Hassan Khaled Junior escreve

que:

81 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 115.
82 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 116.
8 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 116.
8 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria geral do direito processual
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 03.
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Em um sistema acusatério o processo € publico, o juiz € um arbitro
imparcial e a gestdo da prova se encontra nas méaos das partes. A
investigagao sigilosa e a quebra de imparcialidade do juiz (que assume a
dupla funcéo de acusar e julgar) € o que caracteriza, sobretudo, o sistema
inquisitorio. Um sistema acusatério é tendentemente democratico, enquanto
um sistema inquisitério é dado a praticas punitivas autoritarias?®5.

Desse modo, continuando com a particularizagdo de cada sistema processual:

Pode-se constatar que predomina o sistema acusatério nos paises que
respeitam mais a liberdade individual e que possuem uma sélida base
democratica. Em sentido oposto, o sistema inquisitério predomina
historicamente em paises de maior repressao, caracterizados pelo
autoritarismo ou totalitarismo, em que se fortalece a hegemonia estatal em
detrimento dos direitos individuais®®.

Em sua maioria, a doutrina nacional defende que o sistema penal adotado pelo
Brasil é o “misto”, pois trabalharia com a juncdo das caracteristicas do sistema
inquisitorio (fase pré-processual), bem como do acusatorio (fase processual).

Nesse diapasao, € de grande relevancia mencionar o pensamento de Salah

Hassan Khaled Junior, ao dispor que:

O sistema processual penal brasileiro tem uma fase preliminar — o inquérito
policial — de carater inquisitério e uma fase processual acusatéria, ou pelo
menos, proposta como acusatoria, pois comporta dispositivos de carater
inquisitorial que comprometem a posigdo de imparcialidade do juiz. Tal
sistema ¢é referido por boa parte dos processualistas — o0s mais
conservadores — como sendo misto, mas predominantemente acusatério.
No entanto, na pratica a introdugcédo da categoria “misto” efetivamente borra
algo que deveria ser nitido, ou seja, desfigura o sistema acusatério mas da
a ilusdo de que ele se encontra em vigor®.

A declaracao de que o sistema brasileiro é “misto” € reducionista e equivocada,
uma vez que todos os sistemas penais sdo mistos. Assim, € importante atentar e
determinar qual o principio que embasa o sistema, para que, a partir dai, possa ser
feita uma classificacao®.

Sobre a inexisténcia de sistemas processuais puros, é de relevancia salutar o

pensamento de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, veja-se:

85 KHALED JR., Salah Hassan. O sistema processual penal brasileiro. Civitas, Porto Alegre, v. 10,
n. 2, p. 293-308, maio-ago. 2010.

8 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 116.
87 KHALED JR., Salah Hassan. O sistema processual penal brasileiro. Civitas, Porto Alegre, v. 10,
n. 2, p. 293-308, maio-ago. 2010.

88 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 116.
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Salvo os menos avisados, todos sustentam que nao temos, hoje, sistemas
puros, na forma classica como foram estruturados. Se assim o &, vigora
sempre sistemas mistos, dos quais, ndo poucas vezes, tem-se uma visao
equivocada (ou deturpada), justo porque, na sua inteireza, acaba
recepcionando como um terceiro sistema, o que nao é verdadeiro. O dito
sistema misto, reformado ou napolednico é a conjugag¢do dos outros dois,
mas nado tem um principio unificado proéprio, sendo certo que ou é
essencialmente inquisitério [...] , com algo (caracteristicas secundarias)
provenientes do sistema acusatério, ou é essencialmente acusatério, com
alguns elementos caracteristicos (novamente secundarios) recolhidos do
sistema inquisitério. Por isto, sé formalmente podemos considera-lo como
um terceiro sistema, mantendo viva, sempre, a nogado referente a seu
principio unificador, até porque esta aqui, quiga, o ponto de partida da
alienagdo que se verifica no operador do direito, mormente o processual,
descompromissando-o diante de um atuar que o sistema esta a exigir ou,
pior, ndo o imunizando contra os vicios gerados por ele®.

Assim, deve-se levar em consideragdo que os sistemas processuais penais
puros sao apenas tipos historicos, ndo sendo possivel a conclusdo de que um
sistema € “misto”. Essa alegacéo nao identifica o seu nucleo fundante, uma vez que
somente a separagdo das figuras do acusador e do julgador é incapaz de
caracterizar o sistema®.

Ademais, ndo é possivel afirmar que existam principios fundantes mistos,
havendo apenas dois tipos: o dispositivo e o inquisitivo. O principio dispositivo
embasa o sistema penal acusatério, no qual a gestdo probatoria € conferida as
partes. O principio inquisitivo esta relacionado ao sistema penal inquisitério, uma vez
que confere ao juiz o poder de gerir a prova®'.

Vale ressaltar que a busca por uma “verdade real” é substancial para aferir a
funcionalidade do processo penal brasileiro®?, mas esse assunto sera analisado em

Capitulo superveniente.

89 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria geral do direito processual
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 18.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 129.
91 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 134.
92 KHALED JR., Salah Hassan. O sistema processual penal brasileiro. Civitas, Porto Alegre, v. 10,
n. 2, p. 293-308, maio-ago. 2010.
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3.1.1 Sistema processual inquisitério

Nos primérdios, o sistema penal acusatorio era o predominante. Entretanto, ao
longo do periodo compreendido entre os séculos Xll ao XIV, esse foi sobreposto
pelo inquisitorio®3.

O sistema processual inquisitério foi gestado na Roma antiga e também em
outras legislagdes arcaicas®*.

A sucessao ocorreu em razao da ideia de que as partes comportavam-se de
forma inativa, aumentando, desse modo, a ocorréncia de praticas delitivas. Caberia
ao Estado agir de maneira ativa, consoante com os termos legais®.

Nessa toada, veja-se o pensamento de Aury Lopes Junior:

A mudanga em diregao ao sistema inquisitério comegou com a possibilidade
de, junto ao acusatdrio, existir um processo judicial de oficio para os casos
de flagrante delito. Os poderes do magistrado foram posteriormente
invadindo cada vez mais a esfera de atribuicbes reservadas ao acusador
privado, até o extremo de se reunir no mesmo 6rgéao do Estado as funcdes
gue hoje competem ao Ministério Publico e ao juiz®.

Como pode-se inferir da nomenclatura, o sistema penal inquisitorio esta ligado
ao periodo medieval da Inquisicdo. E imperioso salientar que a Inquisicdo ndo
atentava apenas a pratica de delitos, mas sim queria garantir o cumprimento dos
dogmas da Igreja Catélica. A Inquisigao, visando a nao proliferagcdo de crencgas
consideradas heréticas, funcionava institucionalmente de maneira bastante peculiar
e agia fundamentada por verdades absolutas, as quais tinham relagao direta com os
dogmas estabelecidos pela Igreja Catdlica a época®’.

Tendo em vista a multiplicacdo das praticas criminosas e heréticas e, por
conseguinte, a sua necessidade de controle, o sistema penal inquisitorio viabilizava
o aumento do rol de culpados, uma vez que abrangia os atos tendentes a obstar os

costumes sociais®.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 121.
% COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria geral do direito processual
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 18.

% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 122.
% LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 122.
97 KHALED JR., Salah Hassan. O sistema processual penal brasileiro. Civitas, Porto Alegre, v. 10,
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Assim, de acordo com Jacinto Nelson de Miranda Coutinho: “Como crime e
pecado passam a ser sinbnimos, 0 processo € imaginado e posto em pratica como
um mecanismo terapéutico capaz de, pela punigéo, absolver”®.

Os Tribunais Inquisitoriais tinham embasamento juridico nos seguintes
documentos: a Constitutio Excomuniamus, do ano de 1213, elaborada pelo Papa
Gregorio IX; e a Bula Ad extirpanda, do ano de 1252, elaborada pelo Papa Inocéncio
|V100_

Vale ressaltar que a viabilidade de julgamento das praticas heréticas em
Tribunais locais foi essencial ao aumento da eficacia do modelo repressivo, até
mesmo porque o afastamento das areas urbanas proporciona a crenga em
supersticdes e dissemina o terror'91,

O processo penal inquisitorio dividia-se em suas etapas: a inquisi¢ao geral e a
inquisicao especial. Na primeira etapa, buscava-se a demonstracao da autoria e da
materialidade delitivas, pois funcionava como uma investigagdo apta a dar ensejo a
fase subsequente. Na segunda etapa, havia o processamento da agao penal, a qual
culminaria com a condenagéo e, por conseguinte, com o castigo'2.

Impende, desde ja, a enumeragdo de caracteristicas do sistema penal
inquisitorial, as quais serao depois analisadas com maior afinco: as denuncias nao
sao feitas exclusivamente pelas vitimas, por seus familiares ou por pessoas
interessadas; estava resguardado o sigilo da identidade de quem noticiava a pratica
delitiva; ndo havia distingdo entre quem acusava e quem julgava; ocorréncia de um
sistema tarifario de provas, no qual a confissdo recebia um papel de destaque;
legitimag&o da tortura como forma de colheita probatéria®3.

A fim de melhor descrever o sistema inquisitério, vale a alusdo ao pensamento

de Salah Hassan Khaled Junior:

O juiz inquisidor atuava como parte, investigava, dirigia, acusava e julgava.
Convidava o acusado a declarar a verdade sob pena de coagao. Tamanha
era a caracteristica persecutoria do sistema, que sequer havia constatagao
de inocéncia na sentenga que eximia o réu, mas um mero reconhecimento
de insuficiéncia de provas para sua condenacgao. A confissdo era entendida

99 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria geral do direito processual
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 24.

100 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria geral do direito processual
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 23.
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102 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 123.
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como a prova maxima e nao havia qualquer limitagcdo quanto aos meios
utilizados para extrai-la, visto que eram justificados pela sagrada misséo de
obtencdo da verdade. O modelo processual da Inquisicao dispensava a
cognigao e critérios objetivos, gerando uma subjetivacao do processo que,
de fato, o afastava da comprovacado de fatos histéricos, supostamente o
objetivo por tras da ambigdo de verdade que o movia %4,

Em resumo, no sistema penal inquisitorio, “...] o juiz atua como parte,
investiga, dirige, acusa e julga. Com relagdo ao procedimento, s6i ser escrito,
secreto e ndo contraditorio” %,

Uma caracteristica salutar no sistema penal inquisitorio é a inexisténcia das

figuras das partes, veja-se:

O controle direto do processo penal pelos clérigos exclui, por conveniéncia,
um orgao acusador: o actus trium personarum ja nao se sustenta. Ao
inquisidor cabe o mister de acusar e julgar, transformando-se o imputado
em mero objeto de verificagdo, razdo pela qual a nogdo de parte ndo tem
nenhum sentido'%.

Na mesma linha, vale a alusdo ao pensamento de Aury Lopes Junior:

O que era um duelo leal e franco entre acusador e acusado, com igualdade
de poderes e oportunidades, se transforma em uma disputa desigual entre o
juiz-inquisidor e o acusado. O primeiro abandona sua posigdo de arbitro
imparcial e assume a atividade de inquisidor, atuando desde o inicio
também como acusador. Confundem-se as atividades do juiz e acusador, e
0 acusado perde a condi¢cédo de sujeito processual e se converte em mero
objeto de investigagao 197

Ademais, o sistema inquisitorio trabalha com a ideia de superioridade do
julgador, uma vez que cabe a ele “o desencadeamento e o impulso processual [...], 0
que pode ser evidenciado, entre outras coisas, a partir do fato de fixar tanto o thema
probandum quando o thema decidendum”1%,
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Com relagdo ao julgador, é relevante dizer, também, que o sistema penal
inquisitério permite a sua atuagao ex officio para iniciar o curso processual, bem
como realizar a coleta probatoria’©9.

A gestdo probatoria sob o poder o julgador é outro elemento distintivo do
sistema processual inquisitorio. Em diversos casos, a prova era colhida de forma
secreta, sob o fundamento de que auxiliaria 0 magistrado, detentor de todas as
informacgdes, a determinar a “verdade real” acerca do suposto fato delitivo''.

Ao magistrado estava reservada, portanto, a formagao cognitiva da deciséao.
Assim, em alguns momentos, o julgador partia em busca das provas aptas a
embasar a “condenacgédo” do imputado. Desse modo, algumas condutas ja gozavam,
por si sO, de uma condenagao preévia, a depender do pensamento do juiz acerca de
tal assunto.

Nesse sentido, veja-se o pensamento de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

A légica deformada do sistema, porém, ndo o permite porque privilegia o
mecanismo ‘natural’ do pensamento da civilizagdo ocidental [...], ou seja, a
I6gica dedutiva, que deixa ao inquisidor a escolha da premissa maior, razédo
pela qual pode decidir antes e, depois, buscar, quica obsessivamente, a
prova necessaria pata justificar a decisao'"".

Nessa toada, vale dizer que o sistema penal inquisitorial determina o fomento
de tendéncias policialescas e forma de quadros mentais paranoicos, uma vez que a
prova tinha o cond&o de confirmar a imputagéo previamente feita pelo magistrado''2.

Além disso, um simples rumor conferia ensejo a investigacdo criminal com
relagdo ao acusado. Nesse contexto, a prisdo do investigado acontecia em larga
escala, uma vez que a pessoa teria que estar a disposi¢cao do juiz para que pudesse
elaborar a sua confissdo''3.

Como cedigo, no sistema inquisitorial, ocorre a tarifacdo do regime probatério.
Assim, a confissdo vai passar a ter um papel hierarquicamente superior com relagao

as demais provas. Isso ocorre porque a confissdo seria a forma mais efetiva de obter
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a “verdade real” do processo. Em virtude disso, a fim de conseguir a “rainha das
provas”, meios de tortura atrozes eram infligidos nos acusados.

De acordo com Salo de Carvalho, “A importancia da tortura esta intimamente
ligada ao objetivo de alcance da descoberta da verdade. Confissdo (e delagédo), na
qualidade de prova maxima, induzia o uso das técnicas suplicio”'"4.

Nesse sentido, vale alusao ao pensamento de Aury Lopes Junior:

Na busca dessa tal ‘verdade real’, transforma-se a prisdo cautelar em regra
geral, pois o inquisidor precisa dispor do corpo do herege. De posse dele,
para buscar a verdade real, pode langar mao da tortura, que se for ‘bem’
utilizada conduzira a confissdo. Uma vez obtida a confissdo, o inquisidor
ndo necessita de mais nada, pois a confissdo é a rainha das provas
(sistema de hierarquia das provas)'5.

Vale ressaltar que a Inquisicdo n&o foi responsavel pela invengao da tortura,
mas funcionou como um meio eficaz de legitimar tal pratica repulsiva'®.

Sobre a relevancia da confissao, veja-se excerto abaixo colacionado:

A verdade, enfim, possibilita a rendigdo dos pecados e a absolvigéo, ainda
que paradoxalmente fosse necessario condenar e, no limite, queimar na
fogueira. Sendo o pecado (crime), porém, obra do pecador, a grande ponte
a sua descoberta é a confissdo, esse milagroso engenho predisposto a
aportar a verdade, nem que fosse induzida, presente sempre a hipétese da
falta de espontaneidade. Neste patamar, os fatos podem estar relegados
completamente a um segundo plano e se entende como a confisséo torna-
se a ‘regina probationum’ 17,

Levando-se em consideragao a importancia conferida a confissdo, a qual era
considerada a rainha das provas, o interrogatério era encarado como algo
imprescindivel, em virtude disso, deveria ser efetuado mediante uma técnica
peculiar'8,

Ademais, existem outras caracteristicas do sistema penal inquisitorial que

devem ser enumeradas: os magistrados ja estdo pré-determinados; o magistrado
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tem as fungdes de acusar, investigar, conduzir e julgar o processo; e a acusagao
pode ser decorrente de uma comunicacéo secreta®®.

Outra peculiaridade do sistema processual inquisitério era a auséncia da coisa
julgada. Além disso, o magistrado nao proferia na sentenga absolutdria que o
imputado era inocente, apenas declarava que ndo haviam provas aptas a embasar
uma condenacgao. Assim, o processo poderia ser reaberto posteriormente, uma vez
que nao estava resguardado pela coisa julgada’°.

Malgrado possua caracteristicas que violam incessantemente as garantias do
acusado, o sistema penal inquisitorio ainda é aplicado na contemporaneidade.

Assim, fica a reflexdo de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

E assim que permanece, na esséncia, para noés, até hoje; e continuara
prevalecendo — até porque sustenta o status quo e, portanto, serve a quem
detém o poder em qualquer regime — enquanto as pessoas n&o se derem
conta que a democracia processual s6 sera alcancada (ou pelo menos
estara mais préxima), quando ele for superado, avangando-se em diregédo
da efetivagéo plena do contraditério, em um processo de partes que cubra
toda a persecugido penal e, portanto, veja excluido, no nosso caso, 0
malfadado Inquérito Policial 12",

3.1.2 Sistema processual acusatorio

O sistema penal acusatorio foi originado no Direito Grego. Nesse sistema, o
povo atuava como acusador e também como julgador dos processos penais. Em
havendo delitos graves, caberia o sistema de agéo popular. Com relagao aos delitos
menos graves, por sua vez, vigorava a logica da acusagao privada'??.

Tendo em vista as arbitrariedades do sistema inquisitorio, levou-se a crer que,
com a codificagdo, o modelo inquisitério seria subjugado por outro. Assim, o Direito
Penal moderno, caracterizado por uma “[...Jintervencéao limitada e restrita, bem como
de tutela de liberdade individuais diante de um Estado propenso a violar tais
liberdades”, encarava com repulsa os abusos do sistema penal inquisitorio 123,

Nessa toada, vale a alusdo ao pensamento de Salo de Carvalho:
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A partir do florescimento do humanismo e do racionalismo, as reformas da
cultura medieval, de forma genérica, e das técnicas processuais, em sentido
estrito, revelam a incompatibilidade de métodos probatérios de busca da
verdade fundados em intervengdes corporais e psicoldgicas rudimentares. A
incisiva luta para erradicagao da tortura, como meio probante, e da morte,
como pena, € a expressdo mais nitida da politica criminal ilustrada
humanista 124,

De acordo com o Direito Grego, o sistema acusatorio convivia com as

seguintes caracteristicas:

a) a atuacgao dos juizes era passiva, no sentido de que eles se mantinham
afastados da iniciativa e da gestao da prova, atividades e cargos das partes;
b) as atividades de acusar e julgar estdo encarregadas a pessoas distintas;
c) adogdo do principio ne procedat iudex ex officio, ndo se admitindo a
denudncia anénima nem processo sem acusador legitimo e idéneo; d) estava
apenado o delito de denunciagdo caluniosa, como forma de punir
acusacgdes falsas e nao se podia proceder contra réu ausente (até porque
as penas sao corporais; €) acusagao era por escrito e indicava as provas; f)
havia contraditério e direito de defesa; g) o procedimento era oral; h) os
julgamentos eram publicos, com os magistrados votando ao final sem
deliberar2s,

Com o tempo, o sistema penal acusatorio passou a atuar de forma exigua. A
crescente insatisfagdo com o referido sistema fez com que os magistrados
comegassem a interferir na esfera da acusacgao, gerando o acumulo, em um mesmo
orgao, dos oficios de acusar e julgar. Assim, foi criada a figura do procedimento
extraordinario, o qual consistia na persecuc¢ao penal iniciada ex officio, legitimando,
desse modo, a pratica da tortura28.

Esse novo tipo de procedimento acabou alterando as bases do sistema
acusatorio romano, uma vez que 0S processos nNao mais eram publicos e as
sentengcas passaram a ser lidas no contexto da audiéncia. Nesse diapasdo, sao
langadas as bases do sistema penal inquisitorial 2.

Apds a ocorréncia da Revolugao Francesa, iniciada em 1789, o sistema penal

inquisitorial foi substituido pelo sistema penal acusatério contemporaneo 28,

124 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. Sdo Paulo: Saraiva. 2015, p. 153-154.

1251 OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 117-
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O movimento iluminista teve importadncia salutar para uma renovacido das
estruturas penais, uma vez que o poder repressivo gestado pelo Clero ndo mais
estava legitimado. O ponto alto do modelo iluminista foi trazido pela Revolugéo
Francesa. Assim, os deputados que compunham a Assembleia Constituinte
importaram os pensamentos da Magna Charta Libertatum de 1215, tornando
legitimo o modelo acusatério no bojo da Constituigdo Francesa de 17917%°.

O sistema penal acusatério da atualidade possui as seguintes caracteristicas:
separagado das fungdes de acusar e julgar; as partes tém o oficio de gerir das
provas; o magistrado atua de maneira imparcial; as partes devem ser tratadas
igualmente; o procedimento é predominantemente oral; o processo € publico; sao
resguardados ao réu o contraditorio e a resisténcia; ndo ha uma hierarquia entre as
diferentes provas; a sentenga penal sera embasada pelo livre convencimento
motivado do juiz; a sentenga faz coisa julgada; as decisbes podem vir a ser
impugnadas; existéncia de um duplo grau de jurisdigédo .

Nessa linha, vale a alusdo ao pensamento de Salo de Carvalho, a fim de
caracterizar melhor a separagéo das fun¢des de acusador e julgador, veja-se:

A estrutura acusatoéria, fundada em procedimentos de verificagdo e em
técnicas de refutabilidade, pressupde a rigida separacdo dos sujeitos
processuais em configuragao triadica instrumentalizada por duas classes de
garantias. Desta forma, a atividade cognoscitiva estaria assegurada por
garantias primarias (formulagdo da imputacéo, carga da prova e direito de
defesa) e secundarias (publicidade, oralidade, legalidade e motivagédo3'.

Além disso, com relagido as partes, as quais tém um papel mais relevante, uma
vez que possuem a fungdo de gerir as provas no curso do processo penal, vale a

referéncia a doutrina de Salo de Carvalho:

Se a concepgao acusatoéria permite pensar o processo de conhecimento
como espago cénico, como campo de dialogo, de representagdo e de
interpretacdo, o momento da fala judicial é o da sentencga. Assim, durante os
procedimentos instrutérios, o protagonismo sera exercido através do
concurso ativo das partes. Acusacido e defesa, em paridade de armas,
movimentam-se no debate do jogo processual para dar substancia as
(hipd)teses probatoriamente construidas. Neste momento de formacdo do
arsenal probatério, portanto, a posicdo inerte do julgador (mediador,
espectador) é fundamental, sob pena de influenciar sua condigdo e prejulgar
0 caso antes de encerradas todas as possibilidades de inser¢cao de
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elementos de conviccdo. Encerrada a fase probatéria, no momento da
decisdo, o magistrado toma para si a palavra das partes, passando a
encenar o personagem principal da trama judiciaria 32,

Em sintese, vale a alusdo ao pensamento de Aury Lopes Junior:

O sistema acusatério € um imperativo moderno do processo penal, frente a
atual estrutura social e politica do Estado. Assegura a imparcialidade e a
tranquilidade psicoldgica do juiz que ira sentenciar, garantindo o trato digno
e respeitoso com o acusado, que deixa de ser mero objeto para assumir sua
posicao de auténtica parte passiva do processo penal '3,

3.1.3 Transig¢ao do sistema penal inquisitério para o acusatorio

No contexto do século XX, a dogmatica penal adequou-se ao modelo
cartesiano, seguindo a tendéncia das demais ciéncias modernas. A partir da
laicizagdo do Direito Penal, buscou-se uma forma diversa de atingir a “verdade
processual’. Nesse diapasdo, o “...] processo penal transformou-se, pois no
laboratério no qual a verdade histérica, através dos instrumentos da instrucéo
probatoria se adequaria a deciséo do juiz'3*".

De acordo com Salo de Carvalho,

O método cartesiano inspira a dogmatica do processo penal no sentido de
pensar a possibilidade de, a partir da fragmentagdo e do estudo
microscoépico do caso penal, recriar o fato passado, ndo mais passivel de
experimentacdo e alcancgar verdades. Assim, apds decompor e estudar
minuciosamente os elementos probatérios incorporados nos autos, a
verdade seria atingida pelo juiz através da livre apreciagdo da prova’s®.

Todavia, ha quem sustente que ndao houve uma ruptura significativa com a
transicao do sistema inquisitorio para o acusatoério. A finalidade precipua para tal foi
a crenga na razao, a qual foi utilizada para justificar a propria desfiguracdo do
modelo inquisitorial 36,

Nessa toada, vale a alusdo ao pensamento de Salah Hassan Khaled Junior:
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Inicialmente o carater humanista das reformas penais foi suprimido em
nome de uma cientificidade que propunha a neutralidade absoluta e,
posteriormente, por uma guinada ideolégica que retomou grande parte dos
males da inquisicdo, ainda que sob outros pressupostos: a criminologia
positivista. Portanto, o que surgiu como direito de resisténcia ao
autoritarismo estatal acabou por ser transposto para uma légica de
conformagédo da nascente ordem burguesa, descaracterizando em grande
margem o projeto reformador ilustrado, em prol do nascimento da sociedade
disciplinar'.

Mesmo com a mudanga do pensamento ideoldgico, ficou evidente que se
mantinha a ndo atengdo ao principio do contraditério, pois o sistema processual
penal determinava que a busca da “verdade real” deveria comegar a ser feita ja na
investigacao preliminar. O processo continuava a ser um instrumento de legitimagao
de um poder autoritario, uma vez que teria o condao de confirmar as “descobertas’
da fase pré-processual. Assim, violava-se também a garantia que o sistema penal
acusatério pretendia tutelar’8,

Na esteira do que foi dito, veja-se:

A abertura que havia sido proposta ao sistema inquisitério ficava para tras,
limitada ao papel. Ndo é facil subverter a conexéo entre prova, verdade e
histéria que deve se constituir em um limite ao poder, pois de certa forma,
ela é evidente. No entanto, essa relagao foi ardilosamente encoberta. Se no
sistema da Inquisicdo o juiz apenas confirmava uma verdade a que ele
mesmo havia dado origem, no sistema bifasico, a “verdade” obtida também
ndo correspondia aos fatos, mas sim, as intengdes dos investigadores
originais 13°.

Ao contrario do Brasil, a Europa, apds a ocorréncia da Segunda Guerra
Mundial, encarou de forma distinta o fim dos regimes totalitarios e o retorno das
democracias. Assim, pode-se perceber que os Estados comegcaram a aplicar o

contraditério em todas as fases do curso do processo penal 40,

Vale, nesse diapaséo, a critica de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

Da nossa parte, a situagcdo é ainda pior. Por um compromisso politico —
como so6i acontecer — entre liberais e conservadores, fez-se introduzir, na
nossa legislagao [...], o inquérito policial, ao qual cabe dar conta da primeira
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fase da persecugdo penal. [...] tem a grande desvantagem de ser
administrativo e, de consequéncia, inviabilizar a extensdo, para si, do
contraditorio, até porque a CF de 88 s6 o impds como um direito individual
quando houvesse o processo [...]. A solugao [...] parece estar na superacgao
da estrutura inquisitdria e, para tanto, ha de se dar cabo do inquérito policial,
[...] para, aproximando-se da esséncia acusatdria, permitir-se tdo-s6 uma
Unica instrugado, no crivo do contraditério 4.

Diante do exposto, pode-se perceber que as falacias do sistema penal
inquisitorial ainda hoje sdo aplicadas, ofendendo veementemente as garantias do
acusado, malgrado tenham sido frutos de severas criticas.

O atual Cédigo de Processo Penal ainda esta eivado de caracteristicas
inquisitivas, em razdo da possibilidade de o magistrado atuar com poderes
instrutérios, o que é aplaudido por alguns doutrinadores e Tribunais. Assim, na
contemporaneidade, o juiz ainda atua com vistas a descortinar a “verdade real” do
processo 42,

Nessa toada, veja-se o pensamento de Salo de Carvalho:

Nao por razdo diversa a dificuldade de pensar o juiz como expectador da
prova produzida em contraditério pelas partes. Se desde o ponto de vista da
tradicdo inquisitiva revigorada pelo discurso cientifico ilustrado, ao
magistrado cabe a revelagéo final da verdade, fundamental que o prolator
da sentenca exerga papel comissivo no processo, ultrapassando, se
necessario, os limites formais que o diferenciam das partes e atuando
exaustivamente na instrugdo. Neste cenario, os limites aos poderes
instrutérios do juiz sdo obstaculos incobmodos que devem ser transpostos
em nome do ideal da verdade (vontade de verdade)'43,

Além disso, em se tratando do sistema penal acusatério, uma critica salutar é
com relagdo a inércia do magistrado, ante a imposigdo da imparcialidade. Desse
modo, cabe ao juiz atuar em um processo marcado por agdes imprecisas das partes,
e devendo, ainda assim, julgar o feito. Caso contrario, seria feito um retorno as
bases do sistema inquisitorial 4.

Tendo em vista a necessidade da imparcialidade do magistrado, as partes

ganham um papel mais relevante no contexto do processo, pois cabem a elas
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proceder a investigacdo, bem como a coleta de elementos necessarios ao
julgamento do feito4°.

Vale ressaltar que outra decorréncia da imparcialidade do julgador foi a criagéo
do Ministério Publico, 6rgdo que tem o condao de acusar o réu'6.

Ademais, diante disso, é imprescindivel que o Estado atue a fim de garantir um
servigo publico de defesa com qualidade, uma vez que ja goza da atuagédo do
Ministério Publico. Cabe, portanto, ao Estado garantir a paridade de armas no bojo
do processo penal'7.

3.1.4 Sistema processual brasileiro

De imediato, percebe-se que o sistema processual adotado no Brasil é
deficiente no que tange o tema da producao probatéria. Isso ocorre ante a adogao
de parametros que exorbitam a afericado da responsabilidade penal do acusado pela
pratica de um ilicito penal4.

No entanto, parte da doutrina comunga do entendimento de que no Brasil
haveria a aplicagdo de um sistema processual “misto”, sendo principalmente
acusatorio. Contudo, esses doutrinadores ndo atentam para particularidades
empiricas e normativas que contradizem o0 seu posicionamento. A fase pré-
processual adotada no Brasil, bem como dispositivos da Legislacdo Penal nao
coadunam com a posicdo desses autores. A partir da analise do sistema penal
brasileiro, pode-se perceber que em todas as suas etapas existem detalhes que
descaracterizam o sistema penal nacional como o acusatorio'4°.

Nesse diapasao, cabe a referéncia ao pensamento de Salah Hassan Khaled

Junior:

[...Jcomo resolver o problema brasileiro, que reside na (in)eficacia e
(in)efetividade das previsdes constitucionais, que tendem a ser deformadas
por um conjunto de praticas conservadoras na fase preliminar e na fase
processual propriamente dita? Trata-se de um problema que esta
claramente para além de qualquer normatividade, uma vez que diz respeito

145 1 OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 120.
146 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 128.
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a opgoes de ordem politica e corporativa daqueles que atuam no sistema
penal 0,

De acordo com Aury Lopes Junior, o modelo adotado no Brasil é o
(neo)inquisitorio, pois a alegacao de que as fung¢des de acusar e julgar sao distintas
ndo é suficiente para caracterizar um sistema penal acusatério. E imprescindivel,
nesse diapasdo, que a iniciativa probatoria esteja sempre vinculada as partes,
permitindo, assim, a imparcialidade do 6rgéo julgadors’.

O sistema brasileiro seria, consoante Aury Lopes Junior, um “[...] monstro de
duas cabecas (inquérito policial totalmente inquisitorio e fase processual com ‘ares’
de acusatério’?”.

A grande macula do sistema penal aplicado no Brasil € que os magistrados
decidem apds a analise dos dados colhidos na fase investigativa (pré-processual).
Essa atitude tomada pelos juizes € altamente prejudicial ao réu, uma vez que suas
garantias constitucionais frequentemente sao violadas no contexto do inquérito
policial, sob a alegacao de que as investigagdes seriam “atrasadas”.

Nessa toada, vale a alusao a pertinente critica de Aury Lopes Junior:

A fraude reside no fato de que a prova é colhida na inquisicdo do inquérito
sendo trazida integralmente para dentro do processo e, ao final, basta o
belo discurso do julgador para imunizar a decisdo. Esse discurso vem
mascarado com as mais variadas formulas, do estilo: a prova do inquérito é
corroborada pela prova judicializada; cotejando a prova policial com a
judicializada; e assim todo um exercicio imunizatério (ou melhor, uma fraude
de etiquetas) para justificar uma condenagao, que na verdade esta calcada
nos elementos colhidos no segredo da inquisicdo. O processo acaba por
converter-se em uma mera repeticdo ou encenacgdo da primeira fase '%3.

Assim, veja-se a critica de Salah Hassan Khaled Junior:

De forma surpreendente, ignora-se a originalidade que deve pautar a etapa
processual, permitindo a valoragao de elementos originados em uma etapa
meramente investigatéria, passivel de um numero muito maior de
distorgdes. Por isso nao faz sentido falar em sistema misto ou sistema
bifasico. O sistema é acusatorio ou inquisitério. Nao basta afirmar que é
acusatoério e permitir a utilizagdo de elementos da fase inquisitéria, que
contaminam e comprometem a possivel estrutura acusatoria da segunda
etapa. Seguir essa trilha significa perpetuar a ingeréncia do poder sobre o
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n. 2, p. 293-308, maio-ago. 2010.

151 L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 128.
152 L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 130.
153 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 130.



44

saber: significa seguir a trilha ditatorial estabelecida por Napoledo em pleno
refluxo da Revolugdo Francesa. Certamente que esse nao pode ser
considerado um modelo apto para uma sociedade que pretende ser
democratica, ainda mais em fungcdo da imensa dimensdo de sujei¢cao
criminal imposta pela policia e pelo proprio processo as populagbes em
situagdo de risco'%4.

Defende-se a necessidade do gerenciamento das investigagdes pelo Ministério
Publico, esse sim parte atuante no processo. Vale ressaltar que a aludida mudanca
ja ocorreu em diversos Estados que adotam o civil law%®,

Como o processo penal no Brasil em sua integralidade ndo esta genuinamente
afinado com o sistema acusatorio, faz-se necessaria a eliminacdo do inquérito
policial dos autos principais. Caso contrario, os réus continuardo a ser condenados
com base na prova colhida na fase pré-processual 6.

Ja que os elementos colhidos no ambito da fase investigatoria servem somente
ao Parquet para embasar a confecgdo da denuncia, utiliza-los como elementos
fundamentadores da decisao judicial € complemente equivocado. Por isso, fala-se
da desnecessidade do acesso ao inquérito policial pelo Juiz, uma vez que a
imparcialidade do mesmo deve ser garantida.

Nessa linha, veja-se que:

[...] fica mais do que clara a necessidade de desconsideracdo dos
elementos originados na fase preliminar em ambito processual: o
procedimento de incriminagcdo propriamente dito deve caracterizar-se pela
consideracao exclusiva dos elementos racionais-legais obtidos a partir de
provas e testemunhos passiveis de contradicdo no interior do processo. Isso
significa que o critério de livre convencimento do juiz ndo pode ser tomado
como absoluto. Nao se trata apenas de livre convencimento, mas de livre
convencimento motivado. O poder de que dispbe o juiz deve ser exercido
dentro de certos limites. [...] Quando o poder invade o saber e elimina o
contraditério ndo se obtém qualquer verdade e, muito menos, a chamada
“verdade real”’. Alias, neste caso a uUnica verdade €& aquela imposta
arbitrariamente pelo juiz, configurando a sujei¢cdo criminal, como era o caso
no sistema bifasico napolednico .

Deve-se ter em mente que o inquérito policial produz “pseudoprovas”, as quais

somente servem de analise para as condicbes da acdo. Assim, tendo em vista a
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auséncia de disponibilizacdo do contraditério, a sua utilizacdo levara em
consideragcao apenas as condicoes da acdo e 0s pressupostos processuais.
Excecgdo cabe em se tratando de provas irrepetiveis'%8.

Outro problema do Brasil € que alguns magistrados atuam com a “gana” de
condenar, uma vez que isso sera objeto de avaliagdo em suas estatisticas do
Conselho Nacional de Justica. Em virtude disso, o réu vira apenas um objeto para
garantir uma suposta produtividade e eficiéncia do trabalho do Juiz.

Por isso, em alguns momentos, mesmo que o inquérito ndo consiga embasar
uma condenagdo, o magistrado vale-se de dispositivos falaciosos do Cdédigo de
Processo Penal (a exemplo do artigo 156, incisos | e 11'%°) e passa a ser um gestor
da prova ou, até mesmo, deixa de fundamentar as suas decisbes. Nada mais
absurdo!

Os Juizes nao podem atuar como “caes farejadores”, a fim de que a “presa
seja capturada”. O processo ndo pode servir como legitimador de uma caga as
bruxas. Em havendo duvida, deve ser, inequivocamente, aplicado o principio do in
dubio pro reo.

Nesse escopo, veja-se o pensamento de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho:

[...] e a questao continua sendo a plena possibilidade de manipulagéo da lei
pelos operadores do direito, contra a qual todos os mecanismos de controle
eminentemente juridicos fracassaram, a comegar, no campo processual — e
em particular no processual penal —, pelo principio do livre convencimento:
basta a imunizagao da sentenga com requisitos retéricos bem trabalhadas e
o magistrado decide da forma que quiser, sempre em nome da ‘segurancga
juridica’, da ‘verdade’ e tantos outros conceitos substancialmente vagos,
indeterminados, que, por exceléncia, ao invés de perenes e intocaveis,
devem ser complementados e ampliados em razdo das necessidades reais
da vida 60,
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Desse modo, caso a pretensdo acusatoéria ndo tenha sido comprovada, dever-
se-a proceder a absolvigdo do imputado. Nao pode ser relevado o fato de que o
Onus da prova cabe ao Ministério Publico e ndo ao Juiz. Caso contrario fosse, a
imparcialidade do julgador estaria claramente violada.

Como cedigo, o magistrado deve ter uma atuagao super partes. 1sso nao
significa que 0 mesmo deve estar em uma hierarquia superior, mas que deve portar-
se de forma desinteressada. O juiz deve resguardar a sua imparcialidade, uma vez
que ndo representa interesses proprios, mas apenas interesses do Estado'®’.

Vale a referéncia ao pensamento daqueles que dizem que seria valido ao Juiz
buscar provas para embasar uma absolvicdo penal. O que esses doutrinadores
esquecem é que, em havendo duvida, ja existe um regramento claro para tal: a
aplicagéo do principio do in dubio pro reo. O aludido principio ja garante a absolvigdo
automatica do réu®2.

Nesse sentido, veja-se a critica de Salah Hassan Khaled Junior:

Por outro lado, muitos — contrariamente a um sistema acusatério —
entendem que o juiz pode determinar diligéncias para dirimir duvida sobre
ponto relevante, ou proceder novos interrogatérios e reinquirir testemunhas,
pois ele deve decidir, deve perseguir a verdade real. No entanto, se o juiz
desloca-se de seu papel de julgador, comporta-se como um juiz inquisidor e
abandona seu lugar de arbitro, elemento imprescindivel a um processo
penal democratico e acusatério. Se nao ha separagao entre as fungbes de
acusar e julgar, o sistema se torna inquisitério. Dessa forma, justapondo
“amostras”, algumas utilizadas, outras deixadas de lado, valendo-se de suas
impressdes, que prefiguram algo que nio estava 13, o juiz integra subsidios
de acordo com suas predilecdes e assim, de fato, inventa algo que se
apresenta como uma “verdade real”. Tal “verdade real” ndo é mais do que a
submissdo do acusado aos designios do poder 83,

No contexto do processo penal brasileiro, ndo € somente a atuagcdo dos
magistrados que merece criticas. Ademais, cumpre salientar o elevado numero de
presos cautelares nas penitenciarias brasileiras. Esse € um outro problema a ser
destacada, uma que vez a prisdo cautelar era para ser aplicada excepcionalmente,

mas a realidade concreta demonstra o contrario. A pratica atesta que mecanismos

1861 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda (Org.). Critica a teoria geral do direito processual
penal. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 11.

162 KHALED JR., Salah Hassan. O sistema processual penal brasileiro. Civitas, Porto Alegre, v. 10,
n. 2, p. 293-308, maio-ago. 2010.

163 KHALED JR., Salah Hassan. O sistema processual penal brasileiro. Civitas, Porto Alegre, v. 10,
n. 2, p. 293-308, maio-ago. 2010.



47

inquisitoriais ainda s&do aplicados ao processo penal brasileiro'4,

[...] mas agora velada pela aparente legalidade de um procedimento que na
pratica permanece se mostrando cada vez mais excludente e arbitrario. A
esse modelo é necessario opor uma jurisdigdo que nao tenha apenas
énfase no aspecto de poder, mas que se constitua propriamente em um
direito fundamental 163,

Malgrado nao haja disposicdo expressa, pode-se inferir que o texto
constitucional esta pautado no sistema penal acusatério. Dessa maneira, é
imperativa a mudanga do atual texto do Cédigo de Processo Penal, a fim de que se
coadune com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988766,
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4 CONSIDERAGOES ATINENTES A PROVA PENAL E A
ANALISE DO RECONHECIMENTO COMO MEIO
PROBATORIO

O presente Capitulo foi elaborado com a finalidade de tecer consideracdes
acerca da prova penal, tendo em vista que reconhecimento de pessoas € uma das
suas modalidades previstas no Codigo de Processo Penal (Decreto-Lei n° 3.689, de
03 de outubro de 1941).

Assim, cabe uma analise de alguns principios atinentes a prova penal, quais
sejam: garantia da jurisdicdo, presuncéo de inocéncia, in dubio pro reo, contraditorio,
ampla defesa, identidade fisica do juiz e livre convencimento motivado.

ApoOs essa analise propedéutica, far-se-a um estudo especifico com vistas a
situar o reconhecimento de pessoas nas categorias probatérias.

De imediato, € importante dizer que a prova, no contexto do sistema processual
penal, esta relacionada com a agdo apta a conseguir o convencimento psicologico
do magistrado.

Nessa toada, Cristina di Gesu afirma que:

O juiz é o destinatario da prova. [...] provar significa induzi-lo ao
convencimento de que o fato histérico ocorreu de um determinado modo,
com aproveitamento de chances, liberagdo de cargas ou assun¢ao de risco
de uma sentenca desfavoravel por ndo fazé-lo. %"

Conforme exposto, as provas penais tém a fungao de fazer a reconstrugao de
um fato passado, qual seja o fato tipico, ilicito e culpavel possivelmente praticado
pelo agente.

Nesse sentido, de acordo com a licdo de Aury Lopes Junior: “As provas s&o os
materiais que permitem a reconstrugao histérica e sobre os quais recai a tarefa de
verificagdo das hipoteses, com a finalidade de convencer o juiz (fungéo
persuasiva)”1.

Vale ressaltar que a iniciativa de producdo das provas penais devem estar

sempre resguardada. Esse direito tem seu nucleo no contexto do pronunciamento do

167 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
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magistrado que analisa a admissibilidade, adequagao e importancia do material
probatério. Desse modo, faz-se necessaria a elaboragcdo de uma deciséo
fundamentada por parte do juiz, apos ser travado um debate que garante o

contraditério, garantindo, assim, que a iniciativa probatéria esta resguardada’®®.

4.1 PRINCIPIOS ATINENTES A PROVA PENAL

A tutela penal deve respeitar critérios minimos estabelecidos na Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Desse modo, pressupde-se um direito
penal de intervengdes minimas, a fim de que os direitos fundamentais possam ser
resguardados. Diante disso, os postulados da proibicdo do excesso e maxima
efetividade dos direitos fundamentais devem ser respeitados no contexto de um
Estado Democratico de Direito"°.

O deslinde de um processo penal apenas sera legitimo quando for embasado
por um procedimento judicial, que possibilite a maior analise fatica possivel, bem
como a mais lata argumentagao juridica. Desse modo, conforme leciona Eugénio
Pacelli de Oliveira, “toda condenacado criminal seja fruto exclusivo do saber
(conhecimento), e ndo mera manifestagao de poder (de autoridade)'’"”.

Imperiosa, nesse contexto, a critica de Eugénio Pacelli de Oliveira:

O risco de condenagdo de um inocente ha de merecer muitos e maiores
cuidados que o risco da absolvigdo de um culpado. Nao porque os danos
levados ao réu pela pena sejam maiores que aqueles causados a vitima no
crime, mas porque toda e qualquer reconstrugdo da realidade (a prova
processual) submete-se a precariedade das regras do conhecimento
humano'72.

Nao € questionavel que os principios possuem relevancia salutar em todas as
areas do Direito, ndo sendo diferente na seara penal. Nessa toada, conforme

sustenta Cristina di Gesu:

169 p| GESU, Cristina. Prova penal e falsas memérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 56.

170 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 19 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015. p 32.

171 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 19 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015. p 34.

172 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 19 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015. p 34.
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através dos principios, busca-se nao somente a simples regulagdo de um
caso ou entdo, a supressao das lacunas de lei. Para além disso, através da
principiologia da prova, almeja-se a sistematizagcdo da matéria, diante da
necessidade de o intérprete do direito compatibilizar e adaptar os direitos e
garantias constitucionais a um sistema atrasado e de origem inquisitorial
como o Cédigo de Processo Penal brasileiro'73.

O direito penal esta consolidado em bases constitucionais e, por conseguinte,
deve levar em consideracao principios de extrema relevancia, os quais tém o

condao de proteger e tutelar direitos individuais'’4.

Nesse sentido, o texto do Cddigo de Processo Penal deve estar em
consonancia com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Nesse
contexto, devem ser respeitados alguns principios e garantias que serao explicados

brevemente a seguir.

4.1.1 Principio da garantia da jurisdigao

O principio da garantia da jurisdicdo tem o condao de orientar a acao
independente do magistrado, garantindo, dessa maneira, a imparcialidade do
mesmo no bojo do processo penal'”>.

Assim, deve-se atentar sempre que, consoante Luigi Ferrajoli,

toda vez que um imputado inocente tem razao de temer um juiz, quer dizer
que isso esta fora da légica do Estado de direito: o0 medo e mesmo sé a
desconfianga ou a ndo seguranga do inocente assinalam a faléncia da
fungdo da mesma jurisdicdo penal e a ruptura dos valores politicos que a
legitimam 76,

Nesse diapasdo, cabe a distincdo entre os atos de prova e os atos de
investigacdo. A titulo de exemplo, vale a enumeragdo de algumas caracteristicas
dos atos de prova, quais sejam: tém o condao de guiar o magistrado para a prolagéo
da sentenca; sdo partes integrantes do processo penal; sdo imediatos, publicos e

nao podem ser contraditérios; sdo praticados perante o magistrado que conduz o

173 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 57.

174 OLIVEIRA, Eugénio Pacelli de. Curso de processo penal. 19 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Atlas, 2015. p 37.

175 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 547.
176 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p 506.
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processo. Em contrapartida, os atos de investigacdo: sado hipotéticos; estao
vinculados a fase pré-processual; ndao formam a convicgdo do magistrado de um
julgamento; ndo precisam ser imediatos, publicos e nao contraditorios; tém a
finalidade de formar a opinio delicti do Ministério Publico; querem demonstrar o
fumus comissi delicti; podem fundamentar decisbes interlocutérias; sdo praticados
pelo Parquet ou pela Policia'’’.

Percebe-se, nesse contexto, que os atos de prova sao praticados nos tramites

de um procedimento penal e, por conseguinte, sdo aptos a embasar uma sentenca.

4.1.2 Principio da presungao de inocéncia

O principio da presuncéo de inocéncia esta expresso no texto da Constituicdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu artigo 5°, inciso LVII, o qual
dispbe que ninguém sera considerado culpado antes do transito em julgado da
sentenga penal condenatoria’’.

Malgrado o principio da presun¢ao de inocéncia seja basilar ao processo penal,
nao existe dispositivo no Cédigo de Processo Penal que preveja-o expressamente.

Com relacdo ao tema do principio da presuncéo de inocéncia, € salutar, nesse
sentido, a alusdao ao pensamento de Luigi Ferrajoli ao sustentar que: “a culpa, e néo
a inocéncia, deve ser demonstrada, e é a prova da culpa — ao invés da inocéncia,
presumida desde o inicio — que forma o objeto do juizo'7®”.

Diante da necessidade de garantir a aplicagdo do principio de presuncao de
inocéncia, cabe, portanto, a critica de Aury Lopes Junior o sustentar que: “Se é
verdade que os cidadaos estdo ameacados pelos delitos, também o estdo pelas

penas arbitrarias, fazendo com que a presung¢ao de inocéncia ndo seja apenas uma

177 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 547.
178 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LVIlI - ninguém sera considerado
culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria; BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1998. Presidéncia da Republica, Casa Civil,
Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 18 set.
2016.

179 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p 506.
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garantia de liberdade e de verdade, sendao também uma garantia de seguranca
[...]'80".

Pode-se dizer que o principio da presungao de inocéncia possui um “duplice
significado”, pois estaria relacionado a prisédo e a prova. Com relagéo a prisdo, esse
principio estabelece que as medidas que restrinjam a liberdade do imputado
somente devem ser aplicadas excepcionalmente, uma vez que a liberdade pessoal
deve ser tida como regra. No que tange a prova penal, por sua vez, o referido
principio determina que o acusado nao precisa provar que € inocente, pois tal
caracteristica ja se presume. Desse modo, em havendo duvidas quando algum
elemento do crime, o magistrado deve exarar uma sentenga absolutoria®’,

A presuncgao de inocéncia garante que o réu sera considerado inocente até o
transito em julgado da sua sentenca penal condenatoria. Em decorréncia do referido
principio, existem duas consequéncias logicas, quais sejam: o 6nus da prova penal
recai sobre a acusagcdao e as decisbes exaradas pelo Juizo devem ser
fundamentadas 8.

Além disso, o principio da presun¢ao de inocéncia pode ser traduzido como um
“‘dever de tratamento” e possui duas dimensdes, quais sejam a interna e a externa
ao processo penal. No ambito interno ao processo, esse principio demanda uma
postura do magistrado, bem como do Ministério Publico de tratar o réu como
inocente. No campo externo ao processo, deve ser evitada a estigmatizagado do
imputado e também a sua exposigéo excessiva na midia'83,

Dada a sua relevancia inquestionavel, o principio da presuncido de inocéncia
deve ser potencializado em todas as suas interfaces. Assim, o 6nus probatério da
acusagao e as ‘regras de tratamento” com o acusado e a adogdo de medidas
prisionais em casos excepcionais sdo aspectos que devem ser, sempre,

resguardados 84,

80 L OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 185.

81 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 64-65.

1821 OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 186.

183 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 549.
84 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 187.
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O principio da presuncao de inocéncia nao pode ser menosprezado ou
ignorado, pois serve como forma de resguardar o individuo e a sociedade de uma
prestacgao jurisdicional punitivista.

Com relagéo a relevancia social do principio da presuncdo de inocéncia, Luigi

Ferrajoli doutrina que:

[...] se é verdade que os direitos dos cidadaos sao ameagados nao so pelos
delitos mas também pelas penas arbitrarias — que a presuncéo de inocéncia
nao € apenas uma garantia de liberdade e de verdade, mas também uma
garantia de seguranga ou, se quisermos, de uma defesa social: da
‘especifica’ seguranga fornecida pelo Estado de direito e expressa pela
confianga dos cidaddos na justica, e daquela especifica ‘defesa’ destes
contra o arbitrio punitivo8s,

4.1.3 Principio do in dubio pro reo

No contexto do processo penal, 0 acusado tem a sua inocéncia presumida.
Nesse sentido, cabe ao Ministério Publico o 6nus de provar que a conduta praticada
pelo réu foi tipica, antijuridica e culpavel.

Dessa maneira, vale o pensamento de Aury Lopes Junior que afirma que
‘existe uma presungdo que deve ser destruida pelo acusador, sem que o réu (e
muito menos o juiz) tenha qualquer dever de contribuir nessa desconstrugao (direito
ao siléncio — nemo tenetur se detegere)'8%”.

O principio do in dubio pro reo consiste em uma regra de julgamento, vedando
que o magistrado profira sentenga condenatoria em ndo havendo a comprovagao da
culpabilidade do acusado'?’.

Com relacao ao tema, é incorreto sustentar que o principio do in dubio pro reo
€ relativizado nos Juizados Especiais Criminais. A exigéncia de arcabougo
probatério para embasar uma condenagao ndo varia a depender de onde o processo

corra 88,

185 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p 506.

186 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 549.
87 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 551.
188 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 553.
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4.1.4 Principio do contraditério

Como cedico, o principio do contraditério que tem uma relevancia salutar com
relacdo ao devido processo legal, consiste no “direito de participar, de manter uma
contraposicao em relacdo a acusacido e de estar informado de todos os atos
desenvolvidos no iter procedimental?89”.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé
expressamente, em seu artigo 5° inciso LV, que o contraditorio devera ser
assegurado ao acusado em processo judicial, sendo resguardados os meios e
recursos a ele inerentes 0.

A fim de demonstrar a importancia do principio do contraditorio, vale a
referéncia a doutrina de Aury Lopes Junior:

O contraditério pode ser inicialmente tratado como um método de
confrontagdo da prova e comprovagao da verdade, fundando-se nao mais
sobre um juizo potestativo, mas sobre o conflito disciplinado e ritualizado,
entre partes contrapostas: a acusagéo (expresséo de interesse punitivo do
Estado) e a defesa (expressao do interesse do acusado [e da sociedade]
em ficar livre de acusagbes infundadas e imune a penas arbitrarias e
desproporcionadas) .

O principio do contraditorio relaciona-se com o do audiatur et altera pars, o
qual demanda a reconstrugdao dos fatos que compdéem o delito levando-se em
consideracao elementos trazidos pela acusacéo e pela defesa'92.

Desse como, o magistrado deve garantir a possibilidade da oitiva de ambas as

partes do processo, mesmo que queiram gozar do nemo tenetur se detegere'®3.

189 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 190.

190 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com os meios e recursos a ela inerentes. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
5 de outubro de 1998. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos,
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao
compilado.htm>. Acesso em: 22 set. 2016.
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Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 188.
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Vale ressaltar que a defesa ndo pode ser obrigada a praticar determinado ato.
Todavia, devera, portanto, arcar com as consequéncias que a omissao de tal
conduta ocasionar. Em razdo do principio do contraditorio, é dever do magistrado
alertar as partes sobre os possiveis desdobramentos dos seus atos'%.

Levando-se em consideragao o fato de o réu estar subjugado pelo Estado de
duas formas (6rgaos acusador e julgador), pode-se perceber que ele estd em uma
posicdo de hipossuficiéncia no contexto do processo penal. Entretanto, esse
desequilibrio é superado com a ateng¢ao ao principio do contraditorio, o qual garante
a paridade de armas'®.

Assim, é interessante ver que Aury Lopes Junior afirma que: “O contraditério é
uma nota caracteristica do processo, uma exigéncia politica, e, mais do que isso,
confunde-se com a propria esséncia do processo'%”.

Nesse contexto, veja-se que:

Numa visdo contemporanea, o contraditoério engloba o direito das partes de
debater em frente ao juiz, mas néo é suficiente que tenham a faculdade de
ampla participagdo no processo; € necessario também que o juiz participe
intensamente (ndo confundir com o juiz-inquisidor ou com a atribuicdo de
poderes instrutérios ao juiz), respondendo adequadamente as peticoes e
requerimentos das partes, fundamentando suas decisGes (inclusive as
interlocutérias), evitando atuagdes de oficio e as surpresas, ao sentenciar, &
crucial que observe a correlagdo acusagio-defesa-sentenga’®’.

O principio do contraditério deve ser observado nos quatro momentos
probatdrios, quais sejam: postulagdo, admissdo, produgdo e valoragdo. Quando
atendido, o aludido principio obsta uma eventual manipulagdo probatoéria por parte
do magistrado’.

4.1.5 Principio de ampla defesa

A Constituicdio da Republica Federativa do Brasil de 1988 prevé

expressamente, em seu artigo 5°, inciso LV, que a ampla defesa devera ser

194 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memoérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 68.

195 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 68.

196 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 555.
197 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 556.
198 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 558.
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assegurada ao acusado em processo judicial, sendo resguardados os meios e
recursos a ele inerentes 9.

O direito de defesa, que pode ser expresso pelo axioma nulla probatio sine
defensione?%, também possui extrema relevancia no contexto do processo penal.
Desse modo, ao réu deve ser resguardado o direito a defesa técnica, bem como a
autodefesa.

A defesa técnica demanda o auxilio de uma pessoa que possua
conhecimentos na area juridica. Tal pessoa devera atuar processualmente como
advogado, advogado de defesa ou defensor?°.

A aplicacdo da defesa técnica garante a paridade de armas entre acusacéao e
defesa. Diante da necessidade de tutelar o referido tema, o Codigo de Processo
Penal possui previsdo expressa em seu artigo 261, o qual dispde que nenhum
acusado, mesmo que esteja foragido, sera processado e julgado sem a presencga de
um defensor??,

Ademais, existe previsdo legal no artigo 8.2 da Convengdo Americana de
Direitos Humanos acerca do tema da defesa técnica?%.

199 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0s meios e recursos a ela inerentes. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
5 de outubro de 1998. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos,
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui
caocompilado.htm>. Acesso em: 22 set. 2016.

200 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p 564.

201 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 192,

202 Art, 261. Nenhum acusado, ainda que ausente ou foragido, sera processado ou julgado sem
defensor. Paragrafo unico. A defesa técnica, quando realizada por defensor publico ou dativo, sera
sempre exercida através de manifestagdo fundamentada. (Incluido pela Lei n°® 10.792, de 1°.12.2003).
BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil,
Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 22 set. 2016.
203 Artigo 8. Garantias judiciais 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: a. direito do acusado de ser assistido
gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou
tribunal; b. comunicacdo prévia e pormenorizada ao acusado da acusagdo formulada; c. concessao
ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparacdo de sua defesa; d. direito do
acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; e. direito irrenunciavel de ser assistido
por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou ndo, segundo a legislagado interna, se o
acusado nao se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; f.
direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos; g. direito de nao


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2003/L10.792.htm#art261p

S7

Com relacao ao processo penal, existe uma presung¢ao de hipossuficiéncia do
réu. Nesse sentido, o acusado nao teria condicdes de atuar processualmente, a fim
de garantir a sua defesa por diversos motivos: por nao ter conhecimentos
necessarios para “duelar” com a acusacido; por desconhecer os tramites
processuais, o que pode gerar uma situacao de falta de tranquilidade; por haver uma
impossibilidade fisica, caso tenha a sua prisdo decretada?%4.

A defesa técnica consiste na garantia de presenga de um defensor nos atos
processuais, essencialmente em se tratando de matéria probatodria. Vale ressaltar
que da defesa técnica o réu nao pode dispor nem prescindir. A indisponibilidade da
defesa técnica esta relacionada, também, ao fato de que existe um interesse coletivo
que demanda a apuragéo do possivel fato tipico, ilicito e culpavel?%.

Diante da imprescindibilidade da defesa técnica, o Estado deve garantir ao
acusado um sistema publico de defesa (Defensoria Publica) aqueles que néo
possuem condi¢des financeiras de arcar com os custos de um advogado. O referido
sistema deve estar bem estruturado e com vistas a atuar de forma rapida e concisa,
uma vez que a possivel inocéncia do acusado diz respeito ao interesse social, ndo
individual?°8.

Nessa toada, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
determina, em seu artigo 5°, inciso LXXIV, que o Estado deve resguardar o gozo de
uma assisténcia judiciaria gratuita para aqueles que comprovarem a impossibilidade

de arcar com os custos financeiros2%7.

ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e h. direito de recorrer da
sentenca para juiz ou tribunal superior. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos, de 22 novembro de 1969. San José, Costa Rica. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 23 setembro
2016.
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206 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 193.

207 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LXXIV - o Estado prestara assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos. BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1998. Presidéncia da Republica, Casa Civil,
Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 set.
2016.



58

Além disso, no artigo 134 da Constituicado da Republica Federativa do Brasil de
1988, existe também previsado legal com relagdo aos tramites de funcionamento da
Defensoria Publica2®.

No Brasil, malgrado ndo exista previsao legal a esse respeito, a jurisprudéncia
determinou que € vedado a um advogado atuar na defesa de mais de um réu. Desse
modo, em havendo pleitos contrapostos na tese defensiva, a atuacdo de um mesmo
advogado poderia macular o exercicio do direito de defesa?°®.

Atualmente, a presenca de um advogado na duragdo processual tem
relevancia salutar, pois garante, dessa forma, a seguranga juridica do acusado.
Nessa toada, cabe ao defensor realizar a salvaguarda dos direitos fundamentais do
acusado, e, em razao disso, deve atuar da melhor forma possivel. Cabe, portanto, a
alusédo ao pensamento de Aury Lopes Junior, ao dispor que “o defensor unicamente
tem que vigiar o processo penal para evitar infragdes da lei ou injustigcas contra seu
cliente, sem, é claro, atuar fora da legalidade”?'°.

Em razdo disso, o Cddigo de Processo Penal passou a garantir a
indispensabilidade durante a realizagao do interrogatorio do réu. Nesse contexto, os

artigos 1852'" e 188 2'2 do referido diploma normativo passaram a prever a

208 Art. 134. A Defensoria Publica é instituicho permanente, essencial a fungado jurisdicional do
Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do regime democratico, fundamentalmente, a
orientagdo juridica, a promogdo dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e
extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos necessitados, na
forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal. (Redacédo dada pela Emenda
Constitucional n° 80, de 2014). § 1° Lei complementar organizaré a Defensoria Publica da Unido e do
Distrito Federal e dos Territorios e prescrevera normas gerais para sua organizagao nos Estados, em
cargos de carreira, providos, na classe inicial, mediante concurso publico de provas e titulos,
assegurada a seus integrantes a garantia da inamovibilidade e vedado o exercicio da advocacia fora
das atribui¢des institucionais. (Renumerado do paragrafo unico pela Emenda Constitucional n° 45, de
2004). § 2° As Defensorias Publicas Estaduais sdo asseguradas autonomia funcional e administrativa
€ a iniciativa de sua proposta orgamentaria dentro dos limites estabelecidos na lei de diretrizes
orcamentarias e subordinagédo ao disposto no art. 99, § 2°. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
45, de 2004). § 3° Aplica-se o disposto no § 2° as Defensorias Publicas da Unido e do Distrito
Federal. (Incluido pela Emenda Constitucional n® 74, de 2013). § 4° Sao principios institucionais da
Defensoria Publica a unidade, a indivisibilidade e a independéncia funcional, aplicando-se também,
no que couber, o disposto no art. 93 e no inciso Il do art. 96 desta Constituicao Federal. (Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 80, de 2014) BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,
de 5 de outubro de 1998. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos
Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 22 set.
2016.

209 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 194,

210 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 194-195.

211 Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal,
sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado. (Redagéo dada
pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003). § 1° O interrogatério do réu preso sera realizado, em sala
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necessidade da presenga de um advogado nos interrogatérios policial e judicial,
podendo o mesmo realizar perguntas.

A autodefesa, por sua vez, consiste na possibilidade de o imputado poder
resistir aos ataques da acusacgao, o que pode ser feito de uma maneira positiva ou
negativa. A defesa pessoal positiva traduz-se na pratica de algumas condutas pelo

réu, a exemplo de: fazer declaracdes, participar de reconhecimentos, dentre outros.

prépria, no estabelecimento em que estiver recolhido, desde que estejam garantidas a seguranga do
juiz, do membro do Ministério Publico e dos auxiliares bem como a presenga do defensor e a
publicidade do ato. (Redagéo dada pela Lei n°® 11.900, de 2009). § 2° Excepcionalmente, o juiz, por
decisdo fundamentada, de oficio ou a requerimento das partes, podera realizar o interrogatério do réu
preso por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e
imagens em tempo real, desde que a medida seja necessaria para atender a uma das seguintes
finalidades: (Redagdo dada pela Lei n° 11.900, de 2009): | - prevenir risco a seguranga publica,
quando exista fundada suspeita de que o preso integre organizagéo criminosa ou de que, por outra
razdo, possa fugir durante o deslocamento; (Incluido pela Lei n°® 11.900, de 2009); Il - viabilizar a
participagdo do réu no referido ato processual, quando haja relevante dificuldade para seu
comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra circunstancia pessoal; (Incluido pela Lei n°
11.900, de 2009); Il - impedir a influéncia do réu no &nimo de testemunha ou da vitima, desde que
ndo seja possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia, nos termos do art. 217 deste
Cadigo; (Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009); IV - responder a gravissima questdo de ordem publica.
(Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009). § 3° Da decisdo que determinar a realizagao de interrogatério
por videoconferéncia, as partes serao intimadas com 10 (dez) dias de antecedéncia. (Incluido pela Lei
n® 11.900, de 2009). § 4° Antes do interrogatério por videoconferéncia, o preso podera acompanhar,
pelo mesmo sistema tecnoldgico, a realizagdo de todos os atos da audiéncia Unica de instrugao e
julgamento de que tratam os arts. 400, 411 e 531 deste Cdédigo. (Incluido pela Lei n° 11.900, de
2009). § 5° Em qualquer modalidade de interrogatério, o juiz garantira ao réu o direito de entrevista
prévia e reservada com o seu defensor; se realizado por videoconferéncia, fica também garantido o
acesso a canais telefénicos reservados para comunicagao entre o defensor que esteja no presidio e o
advogado presente na sala de audiéncia do Férum, e entre este e o preso. (Incluido pela Lei n°
11.900, de 2009). § 6° A sala reservada no estabelecimento prisional para a realizagdo de atos
processuais por sistema de videoconferéncia sera fiscalizada pelos corregedores e pelo juiz de cada
causa, como também pelo Ministério Publico e pela Ordem dos Advogados do Brasil. (Incluido pela
Lei n° 11.900, de 2009). § 7° Sera requisitada a apresentacédo do réu preso em juizo nas hipéteses
em que o interrogatoério ndo se realizar na forma prevista nos §§ 1° e 2° deste artigo. (Incluido pela
Lei n® 11.900, de 2009). § 8° Aplica-se o disposto nos §§ 2°, 3°, 4° e 5° deste artigo, no que couber, a
realizagdo de outros atos processuais que dependam da participagdo de pessoa que esteja presa,
como acareacgao, reconhecimento de pessoas e coisas, e inquiricdo de testemunha ou tomada de
declaragbes do ofendido. (Incluido pela Lei n°® 11.900, de 2009). § 9° Na hipétese do § 8° deste
artigo, fica garantido o acompanhamento do ato processual pelo acusado e seu defensor. (Incluido
pela Lei n°® 11.900, de 2009). § 10. Do interrogatério devera constar a informacao sobre a existéncia
de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual
responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa. (Incluido pela Lei n® 13.257, de
2016) BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa
Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 25 set. 2016.
212 Art. 188. Apos proceder ao interrogatério, o juiz indagara das partes se restou algum fato para ser
esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e
relevante. (Redagédo dada pela Lei n°® 10.792, de 1°.12.2003). BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos,
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 25 set. 2016.
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A autodefesa negativa significa o direito que o imputado goza de nao produzir
provas contra si mesmo, ou seja, é a tradugao do nemo tenetur se detegere?'3.

O momento do interrogatério, policial ou judicial, pode ser definido como aquele
em que se pode ter a visdo clara do exercicio da autodefesa. Nessa fase, o
investigado/réu pode optar em falar ou permanecer em siléncio, sem que essa
conduta o prejudique, tendo em vista a aplicagdo do principio da presungédo de
inocéncia. Ademais, é licita a n&o participagdo de demais diligéncias que possam
ser prejudiciais ao seu pleito defensivo?'.

A autodefesa, ao contrario da defesa técnica, em seu aspecto negativo, pode
ser renunciada pelo investigado/acusado. Contudo, cabe ao magistrado resguardar
que o sujeito passivo a exerca, devendo estar restrita ao investigado/acusado a
deciséo de praticar uma agdo ou omissao?15.

Em seu aspecto positivo, por sua vez, a autodefesa consiste na possibilidade
de uma pratica de atos que o defendam do poder punitivo estatal. Nesse sentido, o
sujeito passivo deve sempre saber qual a sua qualidade no bojo do processo penal,
a fim de que possa defender-se no contexto dos interrogatorios policial/judicial?'®.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em seu artigo 5°, inciso
LXI112'77, prevé expressamente o direito ao siléncio. Como a previsdo constitucional
diz respeito a um estado de restrigao da liberdade, o sujeito passivo que esteja solto
também pode gozar do referido direito.

Seguindo a linha da previsdo constitucional, o artigo 186 do Coddigo de

Processo Penal 2'® dispbe que, depois de ser qualificado e tomar ciéncia do

213 L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 560.
214 D| GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 71.

215 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 195.

216 L OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 196.

217 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LXIII - o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1998.
Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 22 set. 2016.

218 Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusagao, o acusado
sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de
nao responder perguntas que lhe forem formuladas. (Redagdo dada pela Lei n° 10.792, de
1°.12.2003). Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa. (Incluido pela Lei n® 10.792, de 1°.12.2003). BRASIL. Decreto-Lei
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conteudo acusatoério, o réu sera alertado pelo juiz de que, antes do inicio da sessao
de interrogatério, podera permanecer calado.

Além disso, conforme o teor do artigo 185 do Cadigo de Processo Penal?'®, ¢
imprescindivel que o réu esteja assistido por um defensor no momento da realizagéo
do seu interrogatorio, seja ela policial ou judicial.

Ademais, o artigo 188 do Codigo de Processo Penal®? ainda determina que a

participagéo efetiva do advogado durante a durag&o do interrogatorio.

n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para
Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 25 set. 2016.

219 Art. 185. O acusado que comparecer perante a autoridade judiciaria, no curso do processo penal,
sera qualificado e interrogado na presenca de seu defensor, constituido ou nomeado. (Redagéo dada
pela Lei n° 10.792, de 1°.12.2003). § 1° O interrogatério do réu preso sera realizado, em sala
prépria, no estabelecimento em que estiver recolhido, desde que estejam garantidas a segurancga do
juiz, do membro do Ministério Publico e dos auxiliares bem como a presenga do defensor e a
publicidade do ato. (Redagéo dada pela Lei n° 11.900, de 2009). § 2° Excepcionalmente, o juiz, por
decisdo fundamentada, de oficio ou a requerimento das partes, podera realizar o interrogatério do réu
preso por sistema de videoconferéncia ou outro recurso tecnoldgico de transmissdo de sons e
imagens em tempo real, desde que a medida seja necessaria para atender a uma das seguintes
finalidades: (Redacdo dada pela Lei n°® 11.900, de 2009): | - prevenir risco a seguranga publica,
quando exista fundada suspeita de que o preso integre organizagéo criminosa ou de que, por outra
razdo, possa fugir durante o deslocamento; (Incluido pela Lei n°® 11.900, de 2009); Il - viabilizar a
participagdo do réu no referido ato processual, quando haja relevante dificuldade para seu
comparecimento em juizo, por enfermidade ou outra circunstancia pessoal; (Incluido pela Lei n°
11.900, de 2009); Il - impedir a influéncia do réu no animo de testemunha ou da vitima, desde que
nao seja possivel colher o depoimento destas por videoconferéncia, nos termos do art. 217 deste
Cédigo; (Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009); IV - responder a gravissima questao de ordem publica.
(Incluido pela Lei n® 11.900, de 2009). § 3° Da decisdo que determinar a realizagao de interrogatério
por videoconferéncia, as partes serao intimadas com 10 (dez) dias de antecedéncia. (Incluido pela Lei
n® 11.900, de 2009). § 4° Antes do interrogatério por videoconferéncia, o preso podera acompanhar,
pelo mesmo sistema tecnoldgico, a realizagdo de todos os atos da audiéncia Unica de instrugdo e
julgamento de que tratam os arts. 400, 411 e 531 deste Cdédigo. (Incluido pela Lei n° 11.900, de
2009). § 5° Em qualquer modalidade de interrogatério, o juiz garantira ao réu o direito de entrevista
prévia e reservada com o seu defensor; se realizado por videoconferéncia, fica também garantido o
acesso a canais telefénicos reservados para comunicacao entre o defensor que esteja no presidio e o
advogado presente na sala de audiéncia do Férum, e entre este e o preso. (Incluido pela Lei n°
11.900, de 2009). § 6° A sala reservada no estabelecimento prisional para a realizagdo de atos
processuais por sistema de videoconferéncia sera fiscalizada pelos corregedores e pelo juiz de cada
causa, como também pelo Ministério Publico e pela Ordem dos Advogados do Brasil. (Incluido pela
Lei n° 11.900, de 2009). § 7° Sera requisitada a apresentagcédo do réu preso em juizo nas hipéteses
em que o interrogatdrio ndo se realizar na forma prevista nos §§ 1° e 2° deste artigo. (Incluido pela
Lei n°® 11.900, de 2009). § 8° Aplica-se o disposto nos §§ 2°, 3°, 4° e 5° deste artigo, no que couber, a
realizagdo de outros atos processuais que dependam da participagcdo de pessoa que esteja presa,
como acareacgao, reconhecimento de pessoas e coisas, e inquiricao de testemunha ou tomada de
declaragbes do ofendido. (Incluido pela Lei n°® 11.900, de 2009). § 9° Na hipdtese do § 8° deste
artigo, fica garantido o acompanhamento do ato processual pelo acusado e seu defensor. (Incluido
pela Lei n° 11.900, de 2009). § 10. Do interrogatério devera constar a informagao sobre a existéncia
de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o nome e o contato de eventual
responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa presa. (Incluido pela Lei n°® 13.257, de
2016). BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa
Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 25 set. 2016.
220 Art. 188. Apds proceder ao interrogatério, o juiz indagara das partes se restou algum fato para ser
esclarecido, formulando as perguntas correspondentes se o entender pertinente e
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Nesse sentido, consoante a explicagao de Aury Lopes Junior:

O interrogatério deve ser um ato esponténeo, livre de pressdes ou
torturas (fisicas ou mentais). E necessario estabelecer um limite
maximo para a busca da verdade e para isso estdo os direitos
fundamentais. Por isso, hoje em dia, o dogma da verdade material
cedeu espacgo para a verdade juridicamente valida, obtida com pleno
respeito aos direitos e garantias fundamentais do sujeito passivo e
conforme os requisitos estabelecidos na legislagdo?'.

Assim, o interrogatério ndo pode ser feito com o réu sob o efeito de hipnose, de
métodos quimicos ou fisicos ou por poligrafos???. Além disso, a aplicagdo desses
métodos € vedada constitucionalmente, com fulcro no artigo 5°, inciso Il, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988223,

Conforme leciona Aury Lopes Junior:

O interrogatério deve ser tratado como um verdadeiro ato de defesa,
em que se da a oportunidade ao imputado para que exerga a sua
defesa pessoal. Para isso, deve ser considerado como um direito e
nao como um dever, assegurando-se o direito de siléncio e de ndo
fazer prova contra si mesmo, sem que dessa inércia resulte para o
sujeito passivo qualquer prejuizo juridico??*.

Como cedico, o artigo 5°, inciso LXIII, da Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil de 198822° traz a previsdo do direito ao siléncio. Ademais, o item 8.2 da

relevante. (Redagédo dada pela Lei n°® 10.792, de 1°.12.2003). BRASIL. Decreto-Lei n°3.689, de 3 de
outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos,
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 25 set. 2016.

221 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 197-198.

222 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 198.

223 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: lll - ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante. BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em:
25 set. 2016.

224 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 199.

225 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: LXIIl - o preso sera informado de seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1998.
Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF.
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Convencgéo Interamericana de Direitos Humanos %26 também faz referéncia ao
aludido direito. Em razado desses diplomas normativos, o Codigo de Processo Penal
adaptou-se as previsoes legislativas conforme o disposto no seu artigo 1862%”.

Um dos desdobramentos do direito ao siléncio € o alerta, pela autoridade
policial ou pelo magistrado, de que o investigado/acusado pode nao responder as
perguntas que Ihe forem direcionadas. O sujeito passivo deve ter ciéncia das suas
garantias, sob pena de decretacdo de nulidade do ato ante clara violagédo
constitucional??8.

O direito de se calar esta inserido dentro de um contexto muito maior, o
principio do nemo tenetur se detegere, de acordo com o qual “o sujeito passivo nao
pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em uma atividade
probatéria da acusacdo ou por exercer seu direito de siléncio quando do
interrogatério?2”,

De acordo com Luigi Ferrajoli, “[...] o nemo tenetur se detegere é a primeira

Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso
em: 22 set. 2016.

226 Artigo 8. Garantias judiciais 2. Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua
inocéncia enquanto ndo se comprove legalmente sua culpa. Durante o processo, toda pessoa tem
direito, em plena igualdade, as seguintes garantias minimas: a. direito do acusado de ser assistido
gratuitamente por tradutor ou intérprete, se ndo compreender ou ndo falar o idioma do juizo ou
tribunal; b. comunicacéo prévia e pormenorizada ao acusado da acusacgao formulada; c. concessao
ao acusado do tempo e dos meios adequados para a preparagcao de sua defesa; d. direito do
acusado de defender-se pessoalmente ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de
comunicar-se, livremente e em particular, com seu defensor; e. direito irrenunciavel de ser assistido
por um defensor proporcionado pelo Estado, remunerado ou n&o, segundo a legislacado interna, se o
acusado nao se defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido pela lei; f.
direito da defesa de inquirir as testemunhas presentes no tribunal e de obter o comparecimento, como
testemunhas ou peritos, de outras pessoas que possam langar luz sobre os fatos; g. direito de nao
ser obrigado a depor contra si mesma, nem a declarar-se culpada; e h. direito de recorrer da
sentenca para juiz ou tribunal superior. ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convencéo
Interamericana de Direitos Humanos, de 22 novembro de 1969. San José, Costa Rica. Disponivel em:
<https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm>. Acesso em: 25 set.
2016.

227 Art. 186. Depois de devidamente qualificado e cientificado do inteiro teor da acusacgéo, o acusado
sera informado pelo juiz, antes de iniciar o interrogatério, do seu direito de permanecer calado e de
nao responder perguntas que lhe forem formuladas. (Redagdo dada pela Lei n° 10.792, de
1°.12.2003). Paragrafo unico. O siléncio, que ndo importara em confissdo, ndo podera ser
interpretado em prejuizo da defesa. (Incluido pela Lei n°® 10.792, de 1°.12.2003). BRASIL.
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia
para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 25 set. 2016.

228 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 200.

229 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 200.
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maxima do garantismo processual acusatorio?3°”.

Consoante esse autor, do principio do nemo teneture se detegere decorrem
outros, quais sejam: a vedagao da tortura espiritual, bem como de se obter a
confissao a partir de meios violentos, o direito ao siléncio, o direito de ter a presenca
de um advogado durante o interrogatério, dentre outros23".

Ademais, Luigi Ferrajoli doutrina que:

[...] tendo como fim permitir a defesa do réu, o interrogatério deve
subordinar-se a uma série de regras de lealdade processual: a imediagao
ou do mesmo modo a tempestividade; a contestacdo verbal ndo s6 das
acusagdes, mas de todos os argumentos e resultados instrutdrios que se
opdem as dedugdes defensivas; a proibicdo de perguntas tendenciosas e a
clareza e univocidade das perguntas propostas; a proibicdo de qualquer
lisonja ou pressao direta ou indireta ao imputado de modo a induzi-lo ao
arrependimento e a colaboragdo com a acusagao; a compilagao original do
auto de interrogatorio por parte do interrogado em caso de processo escrito
e o registro de seu depoimento em caso de processo oral; a tolerancia a
todas as suas interrupgdes ou intemperangas; a obrigagéo de ‘investigar as
circunstancias levantadas pelo réu’; e, sobretudo, a liberdade pessoal do
imputado, que sé é garantida pela igualdade com a acusagado, pela
seriedade dos depoimentos e pela capacidade de autodefesa?32.

Deve-se atentar para o fato de que a recusa de produzir provas contra si
mesmo, exercendo o direito de se calar, ndo pode presumir indicio de culpa, tendo

em vista o principio da presuncéo de inocéncia?33.

4.1.6 Principio da identidade fisica do juiz

O sistema processual adotado no Brasil determina que o mesmo juiz que
realize a colheita de provas seja o responsavel por processar e julgar a acéo penal.
Tal determinacao esta prevista no artigo 399, paragrafo 2°, do Cédigo de Processo

Penal?34,

230 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 560.

231 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 560.

232 FERRAJOLI, Luigi. Direito e razao: teoria do garantismo penal. 4. ed. rev. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 560.

233 L OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 201.

234 Art. 399. Recebida a denuncia ou queixa, o juiz designara dia e hora para a audiéncia, ordenando
a intimagao do acusado, de seu defensor, do Ministério Publico e, se for o caso, do querelante e do
assistente. (Redacdo dada pela Lei n° 11.719, de 2008). § 2° O juiz que presidiu a instrucdo devera
proferir a sentenga. (Incluido pela Lei n°® 11.719, de 2008). BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de
outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11719.htm#art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Lei/L11719.htm#art1
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A fim de que o principio da identidade fisica do juiz seja resguardado, existe a
imposi¢ao de que a instrugdo penal seja efetuada em uma unica audiéncia ou, caso
nao seja possivel, em audiéncias realizadas em um curto periodo de tempo?2%.

Como consectarios légicos desse principio, deve haver o respeito aos
“subprincipios da oralidade, concentragéo dos atos e imediatidade?36”.

O principio da identidade fisica do juiz também é passivel de criticas, pois o
magistrado que teve acesso aos autos a todo o tempo pode se “contaminar’ com os
preconceitos decorrentes da colheita probatéria, maculando, dessa maneira, a
imparcialidade do julgador.

Assim, vale a alusdo ao pensamento de Aury Lopes Junior:

O principio da identidade fisica do juiz traz vantagens e inconvenientes. O
juiz que presidiu a coleta de prova e teve contato direto com as
testemunhas, peritos, vitimas e o imputado tem uma visdo mais ampla do
caso penal submetido a julgamento. Essa é uma vantagem, mas, ao mesmo
tempo, pode ser um grave inconveniente. Isso porque, esse juiz pode estar
contaminado, seduzido pelos seus prejulgamentos e sem alheamento o
suficiente para ponderar a prova colhida e julgar com serenidade. Esse
pode ser um grave problema?37,

Malgrado hajam algumas criticas com relagdo ao tema, as vantagens superam
as desvantagens, pois 0 processo visa o convencimento do magistrado.

Além disso, € importante frisar que, a expedigcdo de cartas precatdrias para
producao de provas, nao denega a relevancia do principio da identidade fisica do

juiz238,

4.1.7 Principio do livre convencimento motivado do juiz

Antes de tecer consideragdes acerca do principio do livre convencimento
motivado do juiz, deve-se fazer alusdo aos diferentes sistemas de valoragéo
probatéria. Com relagdo ao tema da valoragdo das provas, existem trés sistemas,

quais sejam: o legal, a intima convicgao e o livre convencimento motivado.

Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 19 set. 2016.

235 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 564.
236 L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 564.
287 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 564.
238 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 565.
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O sistema legal de provas trabalha com uma hierarquizagdo do sistema
probatério, estabelecendo uma espécie de tabela valorativa, com previsao
legislativa, para as provas penais?®.

Desse modo, o sistema legal de provas tornou a atividade do julgador menos
discricionaria e limitava-se a analisar o acervo probatério colacionado aos autos?4°,

O sistema da prova tarifada ainda esta em voga no Cédigo de Processo Penal
vigente no Brasil, em seu artigo 158, o qual trata da imprescindibilidade do exame de
corpo de delito, quando o crime for material e, por conseguinte, tiver resultado
naturalistico?*!.

No sistema da intima convicgcdo, a fundamentacdo da decisao é prescindivel,
pois “o processo era resolvido conforme o foro intimo, interno de quem emitia o
veredicto, sem a necessidade de motivagéo da decis&o?*?”.

Assim, no sistema da intima convic¢ao, o magistrado pode agir com alto grau
de discricionariedade e possui elevadissima liberdade para exarar seu decisum?243.
Malgrado o referido sistema seja adotado no Brasil no ambito do Tribunal do Juri,
criticas sado salutares. O sistema da intima conviccdo permite que esteredtipos
fundamentem uma decisao judicial, 0 que é gravemente prejudicial ao réu.

No sistema do livre convencimento motivado, previsto no artigo 155 do Cédigo
de Processo Penal?*, nao ha limitagbes ao poder decisério do magistrado, contudo
0 mesmo nao pode elaborar seu decisum sem fundamentagéo adequada?*®.

De acordo com esse sistema, o magistrado ndo deve se submeter a comogao

social nem aos interesses econdémicos e politicos. Ademais, é caracteristica desse

239 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 561.
240 D| GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 73.

241 Art. 158. Quando a infragdo deixar vestigios, sera indispensavel o exame de corpo de delito,
direto ou indireto, ndo podendo supri-lo a confissdo do acusado. BRASIL. Decreto-Lei n°3.689, de 3
de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos,
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 19 set. 2016.

242Dl GESU, Cristina. Prova penal e falsas memérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 73.

243 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 562.
244 Art. 155. O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério
judicial, nao podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nio repetiveis e antecipadas. (Redacao dada pela
Lei n° 11.690, de 2008); Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas
as restricbes estabelecidas na lei civil. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008). BRASIL. Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos
Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel  em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 19 set. 2016.

245 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 562.
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sistema a auséncia da hierarquizagao probatdria. Nesse sentido, leciona Aury Lopes
Junior: “[...] nenhuma delas tem maior prestigio ou valor que as outras, nem mesmo
as provas técnicas?46”.

A caracterizagdo do sistema do livre convencimento motivado é criticada por
alguns autores, sob o argumento de que a atuagdo do juiz nao seria tao
independente assim. Nessa toada, estaria o magistrado vinculado a apreciagao
probatéria, uma vez que ndo poderia embasar a sua decisdo em meras

elucubragdes?*.

42 O RECONHECIMENTO DE PESSOAS E SUA ADEQUAGCAO NAS
CATEGORIAS PROBATORIAS

O reconhecimento de pessoas € um tipo de prova que possui previsao
legislativa no texto do Cdodigo de Processo Penal. Entretanto, deve-se levar em
consideragcdo a sua grande falibilidade, uma vez que €& um tipo probatorio que
necessita da memoaria do individuo que ira atuar como o reconhecedor.

Desse modo, tendo em vista que o tempo é um dos elementos aptos a
influenciar o esquecimento de informacdes codificadas na memodria, a sua producao
probatdria deve ser antecipada, a fim de que o seu resultado possa ser resguardado.

Trabalha-se, nesse sentido, a ideia de que o reconhecimento deve possuir a
natureza juridica de prova irrepetivel, o qual deve ter a sua produgédo antecipada,

uma vez que o tempo tem influéncia direta no seu resultado?42.
4.2.1 O reconhecimento como meio de prova tipico
O reconhecimento de pessoas e coisas pode ser considerado um meio de

prova tipico, pois possui previsdo legislativa expressa nos artigos 226 a 228249,

referentes ao Capitulo VIl Cédigo de Processo Penal vigente no Brasil.

246 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 562.
247 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 562.
248 | OPES, Mariangela Tomé. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de
reformulagao do direito brasileiro. Sao Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-10092012-160242/pt-br.php>.

249 Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-a
pela seguinte forma: | - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a
pessoa que deva ser reconhecida; Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se
possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se quem tiver de
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Os referidos artigos serao analiticamente detalhados e criticados no Capitulo

seguinte.

4.2.2 O reconhecimento como meio de prova nao repetivel e a necessidade de

sua producgao antecipada

As provas penais irrepetiveis podem ser conceituadas como o0s meios
probatérios que devem ser colhidos ao tempo da sua descoberta, caso contrario néo
podera ser coletada em momento posterior?,

Tendo em vista que sao produzidas na fase pré-processual, mas que podem
incriminar o investigado, deve ser resguardada a garantia penal da ampla defesa,
principalmente na modalidade defesa técnica2s'.

Em muitas casos 0 gozo da defesa técnica nao é disponibilizado, prejudicando,
dessa maneira, o investigado. Cabe, nesse sentido, uma critica com relagdo a
atuacao investigativa da policia que, em muitas vezes, atropela garantias
constitucionais.

Assim, a sessao de reconhecimento pessoal deve ser realizada com a
presenca das partes e do magistrado, garantindo, desse modo, que o contraditério
seja aplicado ao ato?®2.

Ademais, com relagdo ao reconhecimento de pessoas pode-se sustentar que o

ato deve ser realizado em momento inicial da investigacdo, pois deve-se ter em

fazer o reconhecimento a aponta-la; Il - se houver razéo para recear que a pessoa chamada para o
reconhecimento, por efeito de intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa
que deve ser reconhecida, a autoridade providenciara para que esta nao veja aquela; IV - do ato de
reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada
para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais. Paragrafo Unico. O disposto
no ne lll deste artigo ndo tera aplicagao na fase da instrugdo criminal ou em plenario de julgamento.
Art. 227. No reconhecimento de objeto, proceder-se-a com as cautelas estabelecidas no artigo
anterior, no que for aplicavel.

Art. 228. Se varias forem as pessoas chamadas a efetuar o reconhecimento de pessoa ou de objeto,
cada uma fara a prova em separado, evitando-se qualquer comunicacdo entre elas. BRASIL.
Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia
para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 21 out. 2016.
250 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 335.
251 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 335.
252 | OPES, Mariangela Tomé. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de
reformulagao do direito brasileiro. Séo Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-10092012-160242/pt-br.php>.
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mente o fato de que a passagem do tempo pode gerar o esquecimento do
reconhecedor?%3,

Levando-se em consideracdo que o reconhecimento seria um meio de prova
irrepetivel, a violagdo da sequéncia concatenada de atos prevista no bojo do Cddigo
de Processo Penal deve acarretar a nulidade do ato?%.

O Codigo de Processo Penal em seu artigo 1552%° prevé que o magistrado
formara a sua conviccdo apds a apreciagdo da prova produzida em atencdo ao
contraditorio, lhe sendo vedado fundamentar a sua decisdo exclusivamente em
elementos do inquérito policial, com excec¢ao de provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas.

No entanto, a redacdo do artigo peca por ndo trazer a definicdo do que seriam
provas cautelares, irrepetiveis e antecipadas. Desse modo, o legislador brasileiro
deveria reformar esse dispositivo, a fim de que haja a conceituagdo, bem como a
previsdo dos tramites dessas modalidades probatérias26.

Deve-se perceber que ndo sdo somente provas técnicas que possuem o
carater de irrepetibilidade da prova penal. Conforme demonstrado em Capitulo
antecedente, o esquecimento de informacgdes codificadas na memoadria também sao
aptas a dificultar o deslinde de um processo penal.

Desse modo, resta-se justificada a necessidade de antecipagédo da produgao
probatéria relativa ao reconhecimento de pessoas. Caso contrario, o acusado pode
ter a sua condenagao erroneamente decretada com base em um meio de prova

maculado pela incidéncia de falsas memoarias.

253 | OPES, Mariangela Tomé. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de
reformulagao do direito brasileiro. Sao Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-10092012-160242/pt-br.php>.

254 LOPES, Mariangela Tomé. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de
reformulagao do direito brasileiro. Séo Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-10092012-160242/pt-br.php>.

255 Art. 155. O juiz formara sua convicgéo pela livre apreciagdo da prova produzida em contraditério
judicial, ndo podendo fundamentar sua decisédo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nio repetiveis e antecipadas. (Redacéo dada pela
Lei n°® 11.690, de 2008) Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas
as restricbes estabelecidas na lei civil. (Incluido pela Lei n°® 11.690, de 2008). BRASIL. Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos
Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel  em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 21 out. 2016.

25% | OPES, Mariangela Tomé. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de
reformulagao do direito brasileiro. Sao Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-10092012-160242/pt-br.php>.
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5 ENCARCERANDO INOCENTES: A INFLUENCIA DAS
FALSAS MEMORIAS NO RECONHECIMENTO DE PESSOAS
cOoMO FUNDAMENTO PARA CONDENAGOES
EQUIVOCADAS

O presente Capitulo tem a fungao de tecer consideragdes acerca da chamada
‘verdade real”, a qual, infelizmente, ainda é buscada nos trémites de alguns
processos penais brasileiros. A “verdade real” tem o condado de justificar
arbitrariedades e medidas discricionarias pelos operadores do Direito, as quais
merecer ser alvos de severas criticas.

Além disso, cabe uma analise minuciosa dos dispositivos do Cdédigo de
Processo Penal, vigente no Brasil, atinentes a modalidade probatéria do
reconhecimento de pessoas.

E determinante, ainda, a observancia ao Projeto de Lei n. 8.045, de 2010,
tendente a reformar o atual Cdédigo de Processo Penal, para que sejam detalhadas
as possiveis mudancas nas tratativas do reconhecimento de pessoas.

Por fim, cabe a correlacdo entre o reconhecimento de pessoas, meio de prova,
e a ocorréncia de falsas memdrias, as quais podem prejudicar e muito os tramites
processuais, bem como os acusados.

Uma condenagédo embasada em falsas memorias é algo muito delicado, pois a
vitima ou testemunha n&o consegue discernir a falseabilidade do seu

reconhecimento.
5.1 A“VERDADE REAL” E O PROCESSO PENAL

Preliminarmente, cabe a conceituacdo de Alexandre Morais da Rosa que
sustenta que “a verdade real é empulhacéo ideolégica que serve para ‘acalmar’ a
consciéncia de acusadores e julgadores. A ilusdo da informacédo perfeita no

processo recebe o nome de verdade real?5””.

257 ROSA, Alexandre Morais da. Guia compacto processo penal conforme a teoria dos jogos. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p 161.
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E frequente o pensamento de alguns magistrados de que eles devem agir com
vistas a desvendar a verdade daqueles fatos, pois essa seria a unica maneira de
realizar a justica naquele caso concreto.

Assim, a missdo de desvendar a “verdade real”’, a qual estaria encoberta e
esperando para revelar os seus verdadeiros contornos, é tida por alguns
doutrinadores e operadores do Direito como uma obrigagdo do magistrado?%8.

Ademais, em se tratando de decisbes judiciais, ha a constante busca da
“verdade” concretizada com a prolagdo da sentenca. Em virtude disso, existe a
necessidade de discutir a respeito da chamada “verdade real”’, a fim de demonstrar
as suas falacias.

No entanto, impende salientar que a ideia de “verdade real” arraigada no
mundo juridico € claramente distinta daquela que permeia das demais ciéncias
naturais ou sociais, uma vez que nesses campos, a verdade prescinde de
investigacao, pois seria resultado de um consenso entres os participantes de um
determinado evento?°.

Em nome da descoberta da “verdade real’, os juizes agem com poderes
probatdrios tdo alargados que fica legitimada a produgcdo de elementos de prova
acerca dos chamados fatos incontroversos?%0.

Malgrado existam diversas discussdes abrangendo os problemas decorrentes
de instrumentos inquisitorios, a analise da doutrina nacional demonstra que ainda
existe a aplicacao de facetas inquisitoriais no processo penal brasileiro.

Deve-se ter sempre em mente que as incessantes investidas a fim de
concretizar a aplicacdo do sistema penal acusatorio de nada adiantam se o conceito
de “verdade real” ainda permear as entranhas do processo penal.

Nesse diapasdo, vale a alusdo ao pensamento de Aury Lopes Junior, que

dispde sobre a “relevancia de desconstruir o mito da verdade real na medida em que

2% MENDES, Regina Lucia Teixeira. Verdade real e livre convencimento: o processo decisério judicial
brasileiro visto de uma perspectiva empirica. DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e Controle
Social, v. 5, n. 3, jul/ago./set. 2012. Disponivel em: <http://revistadil.dominiotemporario.com/
doc/DILEMAS-5-3-Art4.pdf>.

259 MENDES, Regina Lucia Teixeira. Verdade real e livre convencimento: o processo decisoério judicial
brasileiro visto de uma perspectiva empirica. DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e Controle
Social, v. 5, n. 3, jul/ago./set. 2012. Disponivel em: <http://revistadil.dominiotemporario.com/
doc/DILEMAS-5-3-Art4.pdf>.

260 MENDES, Regina Lucia Teixeira. Verdade real e livre convencimento: o processo decisorio judicial
brasileiro visto de uma perspectiva empirica. DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e Controle
Social, v. 5, n. 3, jul/ago./set. 2012. Disponivel em: <http://revistadil.dominiotemporario.com/
doc/DILEMAS-5-3-Art4.pdf>.
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€ uma artimanha engendrada nos meandros da inquisicdo para justificar o
substancialismo penal e o decisionismo processual (utilitarismo), tipicos do sistema
inquisitorio?8!”.

A ideia da “verdade real” guarda correlagcdo com as caracteristicas do sistema
penal inquisitério. O referido instrumento era embasado por um interesse publico,
argumento que legitimou severas barbaridades contra os acusados. Ademais,
estava diretamente ligada a figura do juiz inquisidor, também possibilitando a
infliccdo de torturas corporais atrozes?62.

Fruto direto da inquisicao, a “verdade real” incorporava a maxima de que “os
fins justificam os meios”, fundamentando a adog¢ao de politicas publicas deveras
abusivas?®.

Contudo, deve-se atentar para o fato de que para o bom funcionamento do
processo penal, somente uma verdade processual poderia ser aplicada. Verdade
essa que somente sera atingida em havendo a atencdo as determinagdes
concernentes aos fatos com relevancia penal?%4.

Vale, ainda, a diferenciagdo entre a verdade cientifica e a verdade trazida na
decisdo judicial. Nesta o magistrado € o unico investigador, o qual teve a sua
competéncia para tal fixada em lei. Tendo em vista que a decisdo exarada pelo juizo
pode ter sido incorreta, garantias devem ser resguardadas ao réu, a fim de que ele
possa reverté-la2%s.

Assim, deve-se ter em conta que a “verdade real” ndo pode ser alcancada, uma
vez que o processo gira em torno de um fato histérico, o qual sera imaginado a fim
de que o julgamento possa ser efetuado?%°.

Entretanto, ha quem erroneamente defenda que o magistrado tem o dever de
descortinar a verdade, a qual é objeto do processo. Somente apds isso, o juiz sera

habil de praticar a justica referente ao caso?®’.

261 L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 566.
262 OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 566.
263 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 566.
264 _LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 567.
265 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 567.
266 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 568.
267 MENDES, Regina Lucia Teixeira. Verdade real e livre convencimento: o processo decisorio judicial
brasileiro visto de uma perspectiva empirica. DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e Controle
Social, v. 5, n. 3, jul/ago./set. 2012. Disponivel em: <http://revistadil.dominiotemporario.com/
doc/DILEMAS-5-3-Art4.pdf>.
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Nesse sentido, conforme leciona Aury Lopes Junior “é o absurdo de equiparar
o real ao imaginario. O real s6 existe no presente. O crime é um fato passado,
reconstruido no presente, logo, no campo da memoria, do imaginario. A unica coisa
que ele ndo possui € um dado de realidade?68”.

Diante disso, deve-se ter em conta que o processo penal visa a reconstrugao
de um fato pretérito no contexto do presente, o que é suficiente para nao se falar em
realidade. Nessa toada, vale a alusdo ao pensamento de Aury Lopes Junior que
sustenta que “o crime é historia, passado e, como tal, depende da memoéria de quem
narra. A fantasia/criagdo faz com que o narrador preencha os espacos em branco
deixados na memodria com as experiéncias verdadeiras, mas decorrentes dos
acontecimento”2°.

Ademais, deve-se levar em consideragao que o elemento temporal influencia
diretamente no processo penal, uma vez que o tempo impede a recuperagao mais
efetiva da memoéria?°.

A verdade, de acordo com Aury Lopes Junior, pode ser tida como um excesso
epistémico, pois cada parte traz a sua “verdade” para ser discutida no processo, 0
que ocasionara em uma sobreposicdo de visdes distintas acerca de um tema,
ensejando a incompreensdo de muitas verdades a um so6 fato?"".

Pode-se, ainda, ser apontada uma questdo em relacdo aos tramites
processuais penais, que envolvem a verdade e o tempo. Haveria a agado de um juiz
no tempo presente, a fim de julgar um fato passado, ensejando efeitos no futuro.
Isso obsta a aplicagdo da verdade ao processo penal?’2.

Com relagao ao papel do magistrado no processo penal, veja-se o pensamento

de Aury Lopes Junior:

0 juiz no processo penal tem uma atividade similar a do historiador, de
modo que ele elimina dados (consciente ou inconscientemente), conserva
outros [...] e também tem de conviver com uma infinidade de elementos
faticos que lhe séo subtraidos, quer pelas partes (pois é elementar que elas
trazem para o processo a ‘parte’ da histéria do delito que lhes interessa,
[--.]), quer pela prépria complexidade (que ndo permite a apreensao do

268 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 568.
269 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 571-
572.

270 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 573.
2711 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 573.
212 OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 573.
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‘todo’). E tudo isso é feito dentro do ritual do judiciario, com seus limites e
deformagdes?’s.

Importante pensar que a verdade trazida no bojo da sentenga € um instituto
mitologico. Esse mito, o qual guarda estreita ligagdo com o sistema processual
inquisitorio, estrutura todo o curso do processo e, em nome da descoberta da
“verdade”, confere ao juiz uma série de poderes instrutorios?’4.

Caso fosse aplicado um sistema processual penal acusatorio, por sua vez, a
batalha pelo convencimento do magistrado seria travada somente pelas partes, n&o
existindo a obrigatoriedade de descortinar uma “verdade”?7°.

O processo penal ndo pode servir como um instrumento para revelar supostas
“verdades reais”. Isso seria uma clara afronta ao processo penal democratico. Além
disso, poderes instrutdrios conferidos ao magistrado sdo claramente violadores do
sistema processual que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil pretende
sequir.

Cabe, nesse sentido, a critica tecida por Aury Lopes Junior:

Nao se pode mais admitir que o processo penal sirva para ‘fazer crer” — as
pessoas — que ele determina a ‘verdade’ dos fatos. Isso sempre serviu para
legitimar o poder e buscar uma protegao para a razdo moderna, bem como
reforgar o papel divino do juiz (boca da lei). Isso era (e continua sendo) dutil,
porque € util que os cidadaos assim o pensem, ainda que na realidade isso
nao suceda, e quiga precisamente, porque na realidade essa tal verdade
ndo pode ser obtida, € que se necessita reforcar a crenga. Ou seja, a
verdade no processo penal é inacessivel, mas, conscientes disso, (eles)
montam uma estrutura que precisa legitimar a submisséo ao poder, através
da afirmagédo de que a sentenga e o juiz s&o portadores da revelagdo do
sagrado (verdade). Esse é o engenho que ndo podemos mais tolerar, pois
também é pensado para negar a subjetividade e todos os diversos fatores
psicologicos que afetam o ato de julgar, persistindo no mundo onirico de um
juiz fora-do-mundo, neutro, boca da lei, etc?76.

Assim, nesse molde, a sentenca ndo deve buscar uma “verdade”. Cabe ao
magistrado, no contexto de sua elaboragédo, manifestar o seu convencimento, o qual
foi formado em um exercicio do contraditério, atendendo, frequentemente, as regras

processuais?’’.

273 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 573.
274 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 574.
275 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 574.
276 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 575.
217 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 575.
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O processo penal, portanto, trabalha com a elaboragao de uma retrospectiva, a
qual deve levar em consideracao todo o lastro probatério produzido em atencéo ao
contraditorio, a fim de que o juiz exare uma sentenga com o conteudo pertinente ao
seu convencimento. Nesse sentido, o poder do magistrado prescinde de uma
“verdade” ou nao estaria legitimado. O que o juiz deve levar em consideragéo é a
aplicagao efetiva do contraditério, pois esse é o elemento essencial para a
legitimacgdo do seu poder?8.

No entanto, malgrado essas considera¢des tenham sido tecidas, a questdo da
“verdade” ainda é aplicada ao processo. Todavia, deve-se levar em consideragao
que ela ainda legitima uma clara quebra na imparcialidade do julgador, o qual
também possui uma estranha iniciativa probatoria.

Nesse sentido, de acordo com os pensamentos de Regina Lucia Teixeira

Mendes:

A questdo da verdade como finalidade ultima do processo, por ser
entendida no campo juridico brasileiro como via de mé&o unica para chegar a
justica, traz a tona a questao da mentira, das partes ou das testemunhas, na
formagao do convencimento do julgador. A representagcdo dos julgadores
nas entrevistas concedidas explicita preocupag¢ao em discernir se o que eles
estdo ouvindo das partes ou das testemunhas é verdade ou mentira. Ora, a
preocupacado com a mentira de uma das partes deveria estar na esfera de
preocupacao da parte contraria. Deveria competir a cada parte comprovar e
desacreditar as alegagcbes da outra parte, uma vez que esse exercicio
integra a disputa pelo sucesso da causa e da construgdo de uma verdade
na qual houve efetiva participagdo das partes27°.

A discussdo da “verdade” no contexto do processo penal deve, portanto,

configurar um diferente prisma. De acordo com Aury Lopes Junior:

A verdade assim é contingencial e a legitimagao da decisdo se da através
da estrita observancia do contraditério e das regras do devido processo.
Sao essas regras que, estruturando o ritual judiciario, devem proteger do
decisionismo e também do outro extremo, onde se situa o poder inquisitério
da verdade real?®,

278 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 576.
279 MENDES, Regina Lucia Teixeira. Verdade real e livre convencimento: o processo decisorio judicial
brasileiro visto de uma perspectiva empirica. DILEMAS: Revista de Estudos de Conflito e Controle
Social, v. 5, n. 3, jul/ago./set. 2012. Disponivel em: <http://revistadil.dominiotemporario.com/
doc/DILEMAS-5-3-Art4.pdf>.

280 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 577.
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Todavia, essa “verdade” deve ser buscada com certa parcimdnia, pois a gana
na sua busca implica na obstrugdo do atendimento ao contraditério, prejudicando o
deslinde de um processo penal constitucional e democratico?8’.

Em se tratando desse tema, pode-se, também, fazer uma critica a respeito da
anexacao do inquérito policial aos autos. Essa pratica € claramente prejudicial ao
réu e atentatoria ao sistema processual penal acusatorio, uma vez que essas pecgas
muitas vezes nao foram elaboradas sob o crivo do contraditorio. Assim, ha a
insercdo de um documento no processo que apenas serve para embasar a
acusacgao ao tempo da denuncia. O grande problema ocorre quando os magistrados
firmam a sua conviccdo com base nos elementos colhidos na fase pré-processual
sem a atengao devida ao contraditorio.

Esse é um grande problema decorrente de uma incessante busca pela
verdade, o que nao pode acontecer, pois ha a clara violagdo das garantias
processuais do acusado.

Outra questédo a ser apontada é a da atuagao judicial com vistas a producao
probatoria. O artigo 156 do Cddigo de Processo Penal 282 legitima praticas
inquisitoriais no contexto de um processo que pretende atender as exigéncias
acusatérias. Vale dizer que esse dispositivo também é claramente prejudicial ao réu,
uma vez que permite a violagdo da imparcialidade do julgador.

Desse modo, em se tratando da questdo da “verdade real” deve-se ter em
conta que a sua aplicagao ao processo penal € deveras falaciosa. Entretanto, ndo se
questiona que o processo penal seja direcionado ao desvendar de uma “verdade”, a
qual deve ser analisada por uma 6tica diferente.

Ademais, medidas inquisitoriais ndo devem ser bem-vindas ao processo penal
brasileiro contemporaneo, pois essas implicam em claras violagdes as garantias dos

acusados.

281 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 578.
282 Art. 156. A prova da alegagdo incumbira a quem a fizer, sendo, porém, facultado ao juiz de
oficio: (Redacgdo dada pela Lei n° 11.690, de 2008) | — ordenar, mesmo antes de iniciada a agao
penal, a producdo antecipada de provas consideradas urgentes e relevantes, observando a
necessidade, adequacdo e proporcionalidade da medida; (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008); Il —
determinar, no curso da instrucdo, ou antes de proferir sentenga, a realizacdo de diligéncias para
dirimir duvida sobre ponto relevante. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008) BRASIL. Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos
Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 10 out. 2016.
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Deve-se, portanto, ter em mente que a atencao ao contraditério € o instrumento
que vai efetivar as garantias processuais e, por isso, deve ser sempre considerado

ao tempo da elaboracao da sentenca.

5.2 O RECONHECIMENTO DE PESSOAS NO CODIGO DE PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

O reconhecimento de pessoas tem a finalidade de cessar questionamentos a
respeito da participacado de determinado individuo no fato tipico, ilicito e culpavel e,
em razao disso, deve atender as formalidades previstas no Cédigo de Processo
Penal vigente no Brasil.

Consoante o doutrinador Aury Lopes Junior,

O reconhecimento € um ato através do qual alguém é levado a analisar
alguma pessoa ou coisa, e, recordando o que havia percebido em um
determinado contexto, compara as duas experiéncias. Quando coincide a
recordagdo empirica com essa nova experiéncia levada a cabo em
audiéncia ou no inquérito policial, ocorre o reconhecer?8s,

O conhecimento € algo que esta ligado aos sentidos. O Codigo de Processo
Penal (Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de outubro de 1941) concede um maior destaque
ao conhecimento visual, silenciando aqueles que abarcam os demais sentidos
corporais (audigdo, olfato, tato)?®4.

Como cedigco, o reconhecimento de pessoas e coisas (fundamental para a
configuragdo da culpa nos casos de crimes contra a liberdade sexual e
patrimoniais)?®®, tratado no artigo 226 e seguintes, do Capitulo VIl do Codigo de
Processo Penal vigente no Brasil, pode ocorrer antes (pré-processual) ou durante o
curso do processo.

Por tratar-se de uma modalidade probatéria que esta previamente definida em
Lei, e levando-se em consideragdo que forma é garantia no contexto do Direito

283 L OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 680.
284 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 680.
285 FRANCA, Rafael Francisco. Meios de obtengdo de prova na fase preliminar criminal:
consideragoes sobre reconhecimento pessoal no Brasil e na legislagao comparada. Revista
Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 55-90, jul-dez 2012.

Disponivel em: <https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RBCP/article/view/58/146>.
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Penal, com relagdo a essa matéria, ndo cabem atitudes discricionarias do
magistrado?8é,

Todavia, impende salientar que, antes mesmo de analisar o referido Capitulo, o
Cddigo de Processo Penal ja comega a regular a matéria em seu artigo 6°. Esse
artigo trata dos procedimentos que devem ser adotados pela autoridade policial, ao
tempo do conhecimento da infracdo penal. Conforme o inciso VI, devera a
autoridade policial proceder ao reconhecimento de pessoas e coisas?®’, caso seja
possivel a realizacado de tal medida.

Ademais, ha ainda a previsao da ocorréncia do reconhecimento de pessoas ao
tempo da instrugdo criminal, tendo em vista os artigos 400288 e 41128° do Cddigo de

Processo Penal.

286 _LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 675.

287 Art. 6° Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade policial devera: | -
dirigir-se ao local, providenciando para que nao se alterem o estado e conservagao das coisas, até a
chegada dos peritos criminais; (Redacao dada pela Lei n°® 8.862, de 28.3.1994) (Vide Lei n® 5.970, de
1973) Il - apreender os objetos que tiverem relagdo com o fato, apds liberados pelos peritos
criminais; (Redacéo dada pela Lei n° 8.862, de 28.3.1994) lIl - colher todas as provas que servirem
para o esclarecimento do fato e suas circunstancias; IV - ouvir o ofendido; V - ouvir o indiciado, com
observancia, no que for aplicavel, do disposto no Capitulo Il do Titulo VII, deste Livro, devendo o
respectivo termo ser assinado por duas testemunhas que lhe tenham ouvido a leitura; VI - proceder a
reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacgoes; VIl - determinar, se for caso, que se proceda a
exame de corpo de delito e a quaisquer outras pericias; VIl - ordenar a identificagdo do indiciado pelo
processo datiloscopico, se possivel, e fazer juntar aos autos sua folha de antecedentes; IX - averiguar
a vida pregressa do indiciado, sob o ponto de vista individual, familiar e social, sua condigédo
econdmica, sua atitude e estado de animo antes e depois do crime e durante ele, e quaisquer outros
elementos que contribuirem para a apreciacdo do seu temperamento e carater; X - colher
informagdes sobre a existéncia de filhos, respectivas idades e se possuem alguma deficiéncia e o
nome e o contato de eventual responsavel pelos cuidados dos filhos, indicado pela pessoa
presa. (Incluido pela Lei n® 13.257, de 2016). BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941.
Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em:
10 out. 2016.

288 Art. 400. Na audiéncia de instrucdo e julgamento, a ser realizada no prazo maximo de 60
(sessenta) dias, proceder-se-a a tomada de declaragdes do ofendido, a inquiricdo das testemunhas
arroladas pela acusagéao e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Cadigo,
bem como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e
coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado. (Redacdo dada pela Lei n° 11.719, de 2008). §
1° As provas serdo produzidas numa sé audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas
irrelevantes, impertinentes ou protelatérias. (Incluido pela Lei n® 11.719, de 2008). § 2° Os
esclarecimentos dos peritos dependerdo de prévio requerimento das partes. (Incluido pela Lei n°
11.719, de 2008). BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da
Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em:
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como aos esclarecimentos dos peritos, as acareagdes e ao reconhecimento de pessoas e coisas,
interrogando-se, em seguida, o acusado e procedendo-se o debate. (Redagdo dada pela Lei n°
11.689, de 2008) § 1° Os esclarecimentos dos peritos dependerdo de prévio requerimento e de
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Consoante disposto no artigo 226 do referido diploma normativo, existe uma
sequéncia concatenada de atos a ser cumprida, a fim de que o reconhecimento

pessoal possa ser realizado.

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

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

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

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

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

Paragrafo unico. O disposto no lll deste artigo nao tera aplicagdo na fase
da instrugdo criminal ou em plenario de julgamento?%.

Conforme redagao do inciso |, a pessoa que tiver que efetuar o reconhecimento
devera ser convidada a descrever aquela pessoa que sera reconhecida. Desse
modo, ha a deducio de que, antes da realizacdo da sessdo do reconhecimento de
pessoas, devem ser descritos pela vitima ou pela testemunha as caracteristicas
fisicas, bem como as vestes do suspeito, de forma que os “suspeitos” utilizem trajes

semelhantes, possibilitando o atendimento do inciso subsequente?®'.

s6 audiéncia, podendo o juiz indeferir as consideradas irrelevantes, impertinentes ou protelatdrias.
(Incluido pela Lei n® 11.689, de 2008) § 3° Encerrada a instrugdo probatéria, observar-se-3, se for o
caso, o disposto no art. 384 deste Cddigo. (Incluido pela Lei n° 11.689, de 2008) § 4° As alegacdes
serao orais, concedendo-se a palavra, respectivamente, a acusagédo e a defesa, pelo prazo de 20
(vinte) minutos, prorrogaveis por mais 10 (dez). (Incluido pela Lei n® 11.689, de 2008) § 5° Havendo
mais de 1 (um) acusado, o tempo previsto para a acusagdo e a defesa de cada um deles sera
individual. (Incluido pela Lei n° 11.689, de 2008) § 6° Ao assistente do Ministério Publico, apds a
manifestacao deste, serdo concedidos 10 (dez) minutos, prorrogando-se por igual periodo o tempo de
manifestacdo da defesa. (Incluido pela Lei n°® 11.689, de 2008) § 7° Nenhum ato sera adiado, salvo
quando imprescindivel a prova faltante, determinando o juiz a condugéo coercitiva de quem deva
comparecer. (Incluido pela Lei n° 11.689, de 2008) § 8° A testemunha que comparecer sera inquirida,
independentemente da suspensao da audiéncia, observada em qualquer caso a ordem estabelecida
no caput deste artigo. (Incluido pela Lei n°® 11.689, de 2008) § 9° Encerrados os debates, o juiz
proferird a sua decisdo, ou o fara em 10 (dez) dias, ordenando que os autos para isso lhe sejam
conclusos. (Incluido pela Lei n°® 11.689, de 2008). BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em:
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Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 55-90, jul-dez 2012.
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Além disso, o inciso |l aponta que a pessoa a ser reconhecida devera ser
colocada, caso possivel, ao lado de outras com as quais guarde semelhancas,
devendo ser apontado pela pessoa que ira fazer o reconhecimento.

Malgrado o dispositivo trabalhe com a ideia de possibilidade de colocagao da
pessoa a ser reconhecida ao lado de outras que possuam caracteristicas
semelhantes, deve-se entender como uma obrigatoriedade. Cabe, nesse contexto,
uma interpretagao restritiva da lei penal, a fim de que haja o resguardo das garantias
penais?%2.

Assim, a pratica de condugdo do acusado com as suas maos algemadas para
a audiéncia de instrucdo, na qual devera ser reconhecido pela vitima ou pela
testemunha deve ser abolida. Em havendo a aplicacdo dessa medida, por ébvio
havera o reconhecimento daquele individuo algemado na assentada, por ser o unico
apresentado para ser reconhecido. Essa pratica também é violadora do dispositivo
penal, prejudicando o acusado?®3,

Ademais, por forgca da redagédo do inciso lll, caso haja motivo para que a
pessoa que fara o reconhecimento sinta-se intimidada ou influenciada, devera a
autoridade providenciar para que ambas as pessoas nao facam contato visual. Vale
ressaltar que o paragrafo unico do aludido artigo dispde que essa medida ndo sera
aplicada durante a instrucéo criminal ou em plenario de julgamento. E importante
considerar que, durante a fase processual, € provavel que o réu tome conhecimento
da identidade daquele que o reconheceu?®*.

Apds o reconhecimento, de acordo com o disposto no inciso IV, sera lavrado
um auto pormenorizado, o qual devera ser subscrito pela autoridade, pela pessoa

convidada a realizar o reconhecimento e também por duas testemunhas.

Art. 227. No reconhecimento de objeto, proceder-se-a com as cautelas
estabelecidas no artigo anterior, no que for aplicavel.

Disponivel em: <https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RBCP/article/view/58/146>.

292 D| GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 160.

293 D| GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 160.
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Apenas a titulo de curiosidade, ao reconhecimento de objeto devem ser
aplicadas as mesmas medidas do reconhecimento de pessoas, no que for cabivel,

vide redagao do artigo 227 do aludido diploma normativo2%.

Art. 228. Se varias forem as pessoas chamadas a efetuar o
reconhecimento de pessoa ou de objeto, cada uma fard a prova em
separado, evitando-se qualquer comunicagao entre elas.

O Cddigo de Processo Penal ainda determina, em seu artigo 228, que caso
mais de uma pessoa deva realizar o reconhecimento de pessoas ou de coisas, iSso
devera ser feito em separado, obstando qualquer tipo de comunicagéo entre elas2%.

E importante atentar para o fato de que, caso a vitima seja induzida em seu
reconhecimento, todo o procedimento foi maculado e, por conseguinte, devera ser
reestruturado. Essa macula procedimental pode até mesmo ocorrer se forem
respeitadas as disposi¢des do Cddigo de Processo Penal??’.

Por ser considerado como um meio de prova, bem como um ato formal com
vistas a identificar pessoas ou coisas, o reconhecimento ndo deveria sofrer de
desvios de forma. Todavia, atualmente, a pratica demonstra uma série de violagoes
a sequéncia concatenada de atos estabelecida pelo Codigo de Processo Penal?®.

Mesmo com a atengéo as regras do reconhecimento pessoal na fase policial,
no contexto da instrugdo penal a situagcdo pode ser alterada, quando a vitima ou a
testemunha estabelecem contato visual com o réu. Isso ocorre porque existem dois
fatores que sdo relevantes em Juizo: o lapso temporal decorrido entre o
reconhecimento pessoal na policia e a audiéncia; o temor da vitima ou testemunha
com relagdo ao imputado?®°.

E importante destacar que o imputado ndo é obrigado a participar da execucéo

295 BRASIL. Decreto-Lei n°3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil,
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do reconhecimento de pessoas, uma vez que possui o direito de ndo produzir provas
contra si mesmo3%, Vale ressaltar que o nemo tenetur se detegere € um direito
resguardado pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 5°, inciso LXI11301,

No entanto, merece alusdo ao pensamento de Aury Lopes Junior,

demonstrando que, na pratica, essas regras nao sao respeitadas:

E um absurdo quando um juiz questiona a testemunha ou vitima se
‘reconhece(m) o(s) réu(s) ali presente(s) como sendo autor(es) do fato’.
Essa ‘simplificagdo arbitraria constitui um desprezo a formalidade do ato
probatério, atropelando as regras do devido processo e, principalmente,
violando o direito de ndo fazer prova contra si mesmo. Por mais que os
tribunais brasileiros fagam vista grossa para esse abuso, argumentando as
vezes em nome do ‘livre convencimento do julgador’, a pratica é ilegal e
absurdas®?,

Desse modo, a pratica anteriormente descrita € largamente aceita, uma vez
que o juiz € quem admite a producédo de provas e também faz a valoragédo delas.
Claramente descrito, portanto, uma violagado ao sistema acusatoério, o qual trabalha
com a gestdo da prova pelas partes. Esta medida fere o tratamento igualitario das
partes processuais e compromete a parcialidade do julgador, tendo em vista que
fere o direito do nemo tenetur se detegere. O doutrinador Aury Lopes Junior
considera, portanto, que tal conduta eiva de ilicitude o ato do julgador3®3,

Como cedico, o reconhecimento € um ato formal com vistas a confirmar a
identidade de individuo. Todavia, existem condutas que ferem a sequéncia
concatenada de atos a fim de viabilizar a sessédo de reconhecimento. No contexto da
audiéncia, o inciso lll do artigo 226 é relativizado. Nesse sentido, ndo pode ser

considerado como reconhecimento pessoal o fato de o magistrado questionar a

300 FRANCA, Rafael Francisco. Meios de obtencdo de prova na fase preliminar criminal:
consideragées sobre reconhecimento pessoal no Brasil e na legislagdo comparada. Revista
Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 55-90, jul-dez 2012.
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vitima ou testemunha se reconhecem o acusado, pois ocorre uma visivel inducao do
ato3%4,

Nesse contexto, é de importancia salutar a critica de Aury Lopes Junior:

[..]e tal pratica constitui uma prova ilicita [...] € que deve ser banida da
pratica forense e dos autos dos processos, na medida em que viola o
sistema acusatoério (gestdo da prova nas maos das partes); quebra a
igualdade de tratamento, oportunidades e fulmina a imparcialidade; constitui
flagrante nulidade do ato, na medida em que praticado em desconformidade
com o modelo legal previsto; e, por fim, nega eficacia ao direito de siléncio e
de néo fazer prova contra si mesmo?30.

Caso seja feito de uma maneira correta, o reconhecimento deve levar em
consideracao dois aspectos: o numero de pessoas e as semelhancas fisicas. Com
relagcdo ao numero de pessoas, tendo em vista que o Cédigo de Processo Penal é
silente, é sugerido que o numero nao seja abaixo de cinco — o imputado e mais
quatro pessoas, concedendo, assim, mais credibilidade para o ato. No que tange as
semelhancas fisicas, por ser imperioso que nado se crie um cenario de inducao,
devem estar perfiladas as pessoas que possuam caracteristicas correlatas3%.

Essas determinagdes acerca do numero de pessoas e com relacdo as
semelhancas fisicas ndo se comportam como pressupostos irrelevantes. Devem ser
consideradas como um instrumento eficaz a viabilidade do ato.

Nessa toada, impende, ainda, salientar uma questao relevante: o desrespeito
da sequéncia de atos para o reconhecimento previsto no Cédigo de Processo Penal
apenas acarreta a nulidade relativa do ato. Tendo em vista a necessidade de
arguicdo da nulidade apenas no instante do seu acontecimento, isso prejudica e

muito a defesa do acusado3®’.

304 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 676.

305 ] OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 676.

306 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p.
682-683.

307 CARVALHO, Erika Mendes de; AVILA, Gustavo Noronha de. Psicologia do testemunho e
reconhecimento pessoal no processo penal: distorgdes da memdria e suas possiveis repercussoes s
no projeto de vida do condenado. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI/UFS, 24., 2015,
Aracaju. Anais eletrénicos... Florianépolis, CONPEDI, 2015. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/27g4902w/uzY9Y0VI898z2ml0.pdf>.



84

5.2.1 O reconhecimento de pessoas e o uso de fotografias

O direito ao siléncio (nemo tenetur se detegere) é um dos motivos que o
reconhecimento por intermédio de fotografias é encarado com um valor duvidoso.
Para que tenha um maior embasamento, o reconhecimento fotografico depende de
outros tipos probatorios308.

O reconhecimento fotografico do réu ndo pode ser feito quando o mesmo quer
valer-se do nemo tenetur se detegere, pois seria uma violagao clara dos preceitos do
Cddigo de Processo Penal. O reconhecimento por meio de fotografias apenas pode
ser utilizado como um ato que precede o reconhecimento de pessoas3°°.

Desse modo, o reconhecimento por meio de fotografias ndo pode ser
considerado um ato preparatério autbnomo, somente podendo ser empregado como
medida anterior ao disposto no artigo 226, inciso |, do Cédigo de Processo Penal.
Assim, sera utilizado antes de que a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento for
convidada a descrever a pessoa que deva ser reconhecida310.

Fala-se em reconhecimento por meio de fotografias nos seguintes casos:
quando o imputado esta presente e é viavel o reconhecimento de forma direta (este
ato funciona como preparatério para o reconhecimento pessoal) ou quando o
imputado esta ausente e ndo se pode fazer o reconhecimento direto (ndo pode ser
feito, uma vez que o ato subsequente ndo é viavel)3'.

Deve-se atentar para o fato de que a utilizagdo de fotografias deve também
atender certas diretrizes, a fim de que nao influenciem o reconhecedor. Assim, as
imagens devem ser exibidas a somente um reconhecedor por vez, devem ser
expostas uma a uma e devem conter a mesma tonalidade cromatica3'2.

Na contemporaneidade, é possivel a confeccdo de retratos falados com a
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no projeto de vida do condenado. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI/UFS, 24., 2015,
Aracaju. Anais eletrénicos... Florianépolis, CONPEDI, 2015. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/ publicacoes/c178h0tg/27g4902w/uzY9Y0VI898z2ml0.pdf>.
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utilizacdo de mecanismos avancados de tecnologia, que muito difere dos arcaicos
desenhos a mao. Isso consiste no “estabelecimento de perfil de suspeitos a serem
procurados pela Policia”, ndo se comparando ao reconhecimento por meio de
fotografias®'3.

A adicao de acessoérios (6culos, bonés, chapéus, dentre outros) ou de detalhes
faciais (manchas, bigodes, barbas, et cetera) pelo perito ndo descaracteriza a
descricado feita pela testemunha ou vitima. De fato, tais medidas tém a finalidade
precipua de apurar a memoria do reconhecedor, bem como tém o condao de auxiliar
o trabalho da autoridade policial no contexto da investigagdo3'4.

Ha uma discussdo acerca da manipulacao de fotografias que serdo mostradas
no reconhecimento. Isso embasa-se na viabilidade do reconhecimento por meio de
fotografias como forma a auxiliar o reconhecimento de pessoas, e tendo em vista os
tracos do autor do delito. Desse modo, seriam mostradas as fotografias dos
suspeitos com os acessorios ou detalhes faciais ja ditos anteriormente. Nao ha
restricdo para tal, desde que a sessdo do reconhecimento de pessoas ocorra
subsequentemente315.

Com relagcao ao tema do reconhecimento de pessoas, € importante atentar
para a abordagem de Aury Lopes Junior acerca da “(im)possibilidade de alteragao
das caracteristicas fisicas do réu (raspar a barba, cortar o cabelo, tingi-lo de outra
cor, etc’, a fim de que se assemelhe ao descrito pela vitima ou testemunha no
momento da concretizagdo do delito. Levando-se em consideragédo a existéncia do
nemo tenetur se detegere, é resguardado ao réu o direito de ndo proceder a essas
alteragcbes sem que hajam consequéncias tendentes a prejudica-lo na fase
processual. Vale ressaltar que, caso haja o consentimento do réu, as alteragdes
podem ser efetuadas316.

Como cedico, o avango tecnoldgico tem o condao de influenciar as medidas

313 FRANGA, Rafael Francisco. Meios de obtencdo de prova na fase preliminar criminal:
consideragées sobre reconhecimento pessoal no Brasil e na legislagdo comparada. Revista
Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 55-90, jul-dez 2012.

Disponivel em: <https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RBCP/article/view/58/146>.

314 FRANGA, Rafael Francisco. Meios de obtencdo de prova na fase preliminar criminal:
consideragoes sobre reconhecimento pessoal no Brasil e na legislagao comparada. Revista
Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 55-90, jul-dez 2012.

Disponivel em: <https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RBCP/article/view/58/146>.

315 FRANCA, Rafael Francisco. Meios de obtencdo de prova na fase preliminar criminal:
consideragoes sobre reconhecimento pessoal no Brasil e na legislagido comparada. Revista
Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 55-90, jul-dez 2012.

Disponivel em: <https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RBCP/article/view/58/146>.

316 . OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 685.
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adotadas no curso do processo, a fim de que a materialidade e autoria delitivas

possam ser comprovadas. Desse modo,

[...] hd de se considerar que, ao tempo em que foi promulgado o nosso
CPP, ndo existiam meios cientificos e técnicos de que dispomos
atualmente. Assim, em que pese a lacuna, devem ser admitidos no campo
das pericias os exames de DNA, dactiloscépicos e também alguns pouco
conhecidos no Brasil, como a palatoscopia (estudo das rugosidades
palatinais), a queiloscopia (estudo das impressdes dos labios, marcas de
mordida e caracteristicas histolégicas do dente) e outros, cujas modernas
tecnologias e o conhecimento cientifico venham a desenvolver para auxiliar
a identificacao de pessoas.

[...]

assim, as formas de reconhecimento ou identificacdo do imputado que
possam ser obtidas a partir de novas tecnologias, inserem-se no campo da
prova pericial [...]3"7.

Outro assunto a ser abordado é o da constituicdo de albuns de fotografias, que
funcionam como banco de dados para armazenar imagens de pessoas ja indiciadas
ou presas, classificadas pela regido na qual atuam e com relagdo ao grupo
criminoso que integram. A fim de facilitar o seu trabalho, essas medidas sao
aplicadas em larga escala pela Policia3'8.

Com relacao a identificacao civil, a Lei n. 12.037 de 1° de outubro de 2009, a
qual dispde sobre a identificacdo criminal do civilimente identificado, determina que
passarao por processos fotograficos e datiloscopicos os indiciados que apresentem
problemas em seus documentos civis3'®. Em virtude da interpretagdo da referida Lei,

317 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 686.
318 FRANGA, Rafael Francisco. Meios de obtencdo de prova na fase preliminar criminal:
consideragoes sobre reconhecimento pessoal no Brasil e na legislagao comparada. Revista
Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 55-90, jul-dez 2012.

Disponivel em: <https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RBCP/article/view/58/146>.

319 Art. 32 Embora apresentado documento de identificacdo, podera ocorrer identificagdo criminal
quando: | — o documento apresentar rasura ou tiver indicio de falsificagdo; Il — o documento
apresentado for insuficiente para identificar cabalmente o indiciado; Il — o indiciado portar
documentos de identidade distintos, com informagdes conflitantes entre si; IV — a identificacado
criminal for essencial as investigagbes policiais, segundo despacho da autoridade judiciaria
competente, que decidira de oficio ou mediante representagdo da autoridade policial, do Ministério
Publico ou da defesa; V — constar de registros policiais o uso de outros nomes ou diferentes
qualificagdes; VI — o estado de conservacgao ou a distancia temporal ou da localidade da expedicao
do documento apresentado impossibilite a completa identificagdo dos caracteres essenciais.
Paragrafo unico. As coépias dos documentos apresentados deverdo ser juntadas aos autos do
inquérito, ou outra forma de investigacdo, ainda que consideradas insuficientes para identificar o
indiciado.

Art. 42 Quando houver necessidade de identificagcdo criminal, a autoridade encarregada tomara as
providéncias necessarias para evitar o constrangimento do identificado.

Art. 52 A identificacdo criminal incluira o processo datiloscopico e o fotografico, que serao juntados
aos autos da comunicagdo da prisdo em flagrante, ou do inquérito policial ou outra forma de
investigacao. BRASIL. Lei n° 12.037, de 1° de outubro de 2009. Presidéncia da Republica, Casa
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houve o resgate dos albuns de fotografias nas Delegacias nacionais3%°.

Vale ressaltar que as imagens daquele que sera reconhecido podem ser
adquiridas através de atos de identificagcao criminal, bem como pelo banco de dados
policial. A rede internacional de computadores também possibilita a obtencdo de
fotografias de suspeitos, uma vez que as redes sociais sdo consideradas como
fontes abertas de captura de informacg&o32'.

Assim, ndo se fala em ilegalidade dos bancos de dados armazenados pela
Policia. Sdo vedadas, apenas, as medidas que gerem a indugdo das vitimas ou
testemunhas, bem como a negativa de configuragdo do ato por ndo ter havido
sess3o posterior de reconhecimento de pessoass3?2,

A tecnologia também possibilitou a utilizagdo da videoconferéncia no curso do
de algumas partes processo penal. Entretanto, o reconhecimento de pessoas por
meio da videoconferéncia é vedado, uma vez que traz uma imagem simultdnea do
réu. Tendo em vista a necessidade da presenca do réu na sala que contém os
equipamentos audiovisuais, pode-se perceber que o réu ja estaria presente na
localidade. Desse modo, a utilizagdo da tecnologia estaria vedada ante a

possibilidade de reconhecimento presencial do acusado323.

5.2.2 O reconhecimento de pessoas e a psicologia

Algumas espécies de provas penais estdo intrinsecamente conectadas com a
memoria do individuo, a exemplo da prova testemunhal e do reconhecimento de
pessoas. Nesse contexto, a fim de proceder a colheita dessas provas, algumas

variaveis devem ser levadas com consideracao.

Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2007-2010/2009/1ei/112037.htm>. Acesso em: 11 out. 2016.
320 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 684.
%21 FRANGA, Rafael Francisco. Meios de obtencdo de prova na fase preliminar criminal:
consideragées sobre reconhecimento pessoal no Brasil e na legislagdo comparada. Revista
Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 55-90, jul-dez 2012.

Disponivel em: <https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RBCP/article/view/58/146>.

822 FRANCA, Rafael Francisco. Meios de obtencdo de prova na fase preliminar criminal:
consideragoes sobre reconhecimento pessoal no Brasil e na legislagao comparada. Revista
Brasileira de Ciéncias Policiais, Brasilia, v. 3, n. 2, p. 55-90, jul-dez 2012.

Disponivel em: <https://periodicos.pf.gov.br/index.php/RBCP/article/view/58/146>.

323 | OPES, Mariangela Tomé. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de
reformulagao do direito brasileiro. Séo Paulo, 2011. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2137/tde-10092012-160242/pt-br.php>.
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Nesse diapasao, vale a referéncia ao pensamento de Aury Lopes Junior, o qual

enumera alguns fatores de extrema relevancia para o reconhecimento pessoal:

[...] deve-se considerar a existéncia de diversas variaveis que modulam a
qualidade da identificacao, tais como o tempo de exposi¢cao da vitima ao
crime e de contato com o agressor; a gravidade do fato (a questdo da
memoéria esta intimamente relacionada com a emogéo experimentada); o
intervalo de tempo entre o contato e a realizagdo do reconhecimento; as
condicdes ambientas (visibilidade, aspectos geograficos etc.); as
caracteristicas fisicas do agressor (mais ou menos marcantes); as
condigdes psiquicas da vitima (memoria, estresse, nervosismo etc.); a
natureza do delito (com ou sem violéncia fisica; grau de violéncia
psicoldgica etc.) [...]3%.

Um fator que tolhe a percepcgao, por parte da vitima, de detalhes fisicos do
criminoso € a presenga de uma arma de fogo. O “efeito foco na arma” tem relevancia
salutar, uma vez que impede que a vitima consiga analisar fisicamente o praticante
do delito. Dessa maneira, a presenga de um dispositivo intimidador obsta a
possibilidade de ocorréncia do reconhecimento pessoal efetivo32°,

Outro fator tendente a influenciar as sessdes de reconhecimento de pessoas é
a questdo dos esteredtipos culturais. Malgrado tenham se passado anos da
formulacdo do pensamento de Cesare Lombroso, essa teoria ainda continua a
influenciar o ideario das pessoas3%.

Mais um aspecto que possui releviancia com relacdo ao tema de
reconhecimento pessoal € a chamada “transferéncia inconsciente”. Esse fator esta
relacionado a hipétese de reconhecimento, por parte da testemunha ou da vitima, de
uma pessoa visualizada durante ou logo apés a ocorréncia do delito. Desse modo,
essa pessoa ¢ indicada erroneamente como o autor da pratica delitiva3?’.

Outra questdo a ser apontada € que a pressao policial também possui
ingeréncia no contexto do reconhecimento de pessoas. Assim, segundo Aury Lopes
Junior, tudo vai depender da “[..] forma como €& conduzido e montado o
reconhecimento afeta o resultado final, de forma muito relevante328”.

Cabe uma critica veemente com relacdo ao fato de que, no Brasil, uma

quantidade relevante de sessdes de reconhecimento pessoal € conduzida sem a

324 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 686-
687.

325 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 681.

326 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 687.
327 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 687.
328 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 688.
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presenga de um defensor, bem como sem a possibilidade de gozo do direito do

nemo tenetur se detegere por parte do investigado.

5.2.3 Conducao da sessao de reconhecimento de pessoas

Existem duas formas de condugao do reconhecimento pessoal, quais sejam: a
simultanea e a sequencial. O Cdédigo de Processo Penal Brasileiro adotou a forma
simultdnea de reconhecimento, na qual diversas pessoas ficam lado a lado
perfiladas3?.

Entretanto, a psicologia judicial determina que o reconhecimento sequencial
seria mais eficaz e fundamentado. Tal forma consiste na apresentacdo de uma
pessoa por vez, devendo a vitima ou a testemunha responder se aquele € o autor do
delito, antes que possa ver a pessoa subsequente330,

Além disso, deve-se atentar para o fato da insercdo de elementos que causem
distracdo na sessdo de reconhecimento de pessoas, seja ela simultdnea ou
sequencial. Os distratores sdo aquelas pessoas que nao praticaram a conduta
tipica331.

E nesse contexto que pode-se evidenciar um problema no reconhecimento
pessoal adotado no Brasil, uma vez que vitimas ou testemunhas sempre buscam
apontar algum suspeito. Desse modo, as sessdes de reconhecimento de pessoas
deveriam ser precedidas pelo aviso de que o suposto autor da conduta tipica pode
ou nao estar presente naquela oportunidade332,

Nessa toada, o reconhecedor deve ser advertido de que o suspeito pode ou
nao estar presente naquela ocasido, uma vez que a adocido dessa medida € apta a
reduzir a margem de erros da sess&o de reconhecimento de pessoas333.

A fim de garantir a credibilidade do reconhecimento feito por vitimas ou
testemunhas, o Brasil deveria adotar um teste de confiabilidade, o que pode ser feito
prescindindo de alteragdo no Codigo de Processo Penal334,

Assim, Aury Lopes Junior traz uma solugao interessante, veja-se:

329 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 689.
330 | OPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 683.

331 LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 690.
332 OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 690.
333 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 684.

334 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 690.
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apresentar, primeiramente, um reconhecimento somente com a presencga de
suspeitos distratores, contudo n&o é dito a ela que sera apresentado mais
de um grupo de suspeitos. Caso a testemunha faga alguma identificagdo
nesse reconhecimento, entdo ela pode ser descartada, e, caso a
testemunha nao faga nenhuma identificacdo no primeiro reconhecimento,
entdo pode ser dada continuidade ao procedimento, apresentando o
segundo reconhecimento com a presenga do suspeito alvo. Dados indicam
que testemunhas que nao fazem identificagdes no primeiro reconhecimento
sd0 mais confiaveis33®,

Outro fator a ser destacado é acerca da impossibilidade de o condutor da

sessdo de reconhecimento de pessoas fazer parte da equipe que investiga o caso.

Desse modo, ficaria garantida uma interferéncia minima no induzimento da vitima ou

da testemunha33,

Nessa toada, vale a referéncia ao pensamento de Aury Lopes Junior:

A forma de atuar com quem co(i)nduz o reconhecimento é fundamental.
Para além da possibiidade de criar falsas memorias (falsos
reconhecimentos) de forma explicita, também existe a indugédo voluntaria,
através do comportamento verbal ou ndo-verbal337.

Assim, recomenda-se que o0 condutor da sessdo de reconhecimento de

pessoas nao tenha conhecimento do suspeito, da vitima nem da testemunha. Cabe

ao condutor invalidar o reconhecimento quando for apontada apenas uma

semelhanga do sujeito, ndo havendo clareza quanto ao suspeito338.

Além disso, vale ressaltar que o reconhecimento de pessoas fica claramente

maculado quando, em momento anterior a realizagdo da sessao, ocorre uma

exposicao excessiva de imagens do suspeito na imprensa33.

Assim, publicidade abusiva interfere diretamente na sessao do reconhecimento

de pessoas, pois as vitimas ou testemunhas tenderdao a reconhecer aquele que teve

as suas feigdes frequentemente expostas em veiculos midiaticos.

335 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 690.
33 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 691.
337 LOPES JR., Aury. Direito processual penal e sua conformidade constitucional. 7. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2011. v 1. p 684.

338 D] GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2014. p 161.

339 | OPES JR., Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 691.
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5.3 O RECONHECIMENTO PESSOAL NO PROJETO DE LEI N° 8.045, DE 2010

O Cddigo de Processo Penal vigente no pais (Decreto-Lei n° 3.689, de 03 de
outubro de 1941) possui aproximadamente 75 anos de aplicabilidade. No entanto,
sabe-se que o direito € um fendmeno mutavel e deve estar em sintonia com as
demandas sociais.

Além disso, tal Cédigo mostra-se defasado por n&o estar em consonancia com
algumas mudangas trazidas pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988. Nessa toada, uma reforma nesse dispositivo legal faz-se necessaria.

Atualmente, o Projeto de Lei n. 8.045, de 2010, formulado pelo Senado
Federal, aguarda o parecer do relator da Comissdo Especial que lhe é referente34°.

O projeto do novo Codigo de Processo Penal tem o conddo de revogar o
Decreto-Lei n. 3.689, de 1941. Ademais, altera os Decretos-Lei n. 2.848, de 1940, e
1.002, de 1969. Modifica, ainda, as Leis n. 4.898, de 1965; 7.210, de 1984, 8.038, de
1990; 9.099, de 1995; 9.279, de 1996; 9.609, de 1998; 11.340, de 2006; 11.343, de
2006341,

Com a nova redagao, a matéria do reconhecimento de pessoas e coisas esta
prevista na Secéo IV do referido Projeto de Lei, compreendida entre os artigos 196 a
198.

De acordo com o previsto no artigo 196 do aludido diploma normativo, existe
uma sequéncia légica que deve ser respeitada e cumprida, a fim de que o

reconhecimento de pessoas possa ser efetuado.

Secgao IV — Do reconhecimento de pessoas e coisas e da acareagao

Art. 196. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de
pessoa, proceder-se-a da seguinte forma:

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

Il — a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada ao lado de
outras, no minimo de 5 (cinco), que com ela tiverem qualquer semelhanga,
convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la;

Il — a autoridade providenciara para que a pessoa a ser reconhecida nao
veja aquela chamada para fazer o reconhecimento;

IV — do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito
pelo delegado de policia, pela pessoa chamada para proceder ao
reconhecimento e por 2 (duas) testemunhas presenciais.

340 Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetra
mitacao?idProposicao=490263>. Acesso em: 14 out. 2016.
341 Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetra
mitacao?idProposicao=490263>. Acesso em: 14 out. 2016.
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Paragrafo unico. O disposto no inciso Ill do caput deste artigo ndo tera
aplicagdo na fase da instrugéo criminal ou em plenario de julgamento342,

De acordo com o inciso |, a pessoa que tiver que efetuar o reconhecimento
devera ser convidada a descrever aquela pessoa que sera reconhecida. Tal inciso
reproduz o texto daquele presente no artigo 226, inciso |, do Cédigo de Processo
Penal vigente.

O inciso Il aponta que a pessoa a ser reconhecida devera ser colocada, ao
lado de outras, no minimo de cinco, com as quais guarde semelhangas, devendo ser
apontada pelo reconhecedor. Esse inciso traz uma inovacgéo, qual seja a previsao de
um numero minimo de pessoas que devem integrar a sessao (cinco). Além disso,
convém perceber que o Projeto de Lei n. 8.045, de 2012, comungando com o atual
Cddigo de Processo Penal, também adota a forma simultdnea de reconhecimento,
na qual diversas pessoas ficam lado a lado perfiladas.

O inciso Ill traz uma mudanga ao prever que a autoridade policial deve garantir
que a pessoa a ser reconhecida nao estabeleca contato visual com o reconhecedor.
Na redagado do Codigo de Processo Penal, tal medida somente deveria ser adotada
em havendo intimidag&o ou influéncia do reconhecedor.

O inciso IV estabelece que, apds a sessdo de reconhecimento, sera lavrado
um auto pormenorizado, o qual deve ser subscrito pelo delegado de policia, pela
pessoa convidada a fazer o reconhecimento e também por duas testemunhas. A
redacao inova ao modificar a figura da “autoridade policial” para a do “delegado de
policia”.

O paragrafo unico do referido artigo guarda conformidade com a redagéo do
paragrafo unico do artigo 226, do Cédigo de Processo Penal. Desse modo, o0 inciso
Il ndo devera ser aplicado no contexto da instrugdo criminal nem em plenario de
julgamento.

O artigo 197, do Projeto de Lei n. 8.045, de 2010, dispde a respeito do

reconhecimento de objeto, veja-se:

Art. 197. No reconhecimento de objeto, proceder-se-a com as cautelas
estabelecidas no art. 196, no que for aplicavel343.

342 Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrar
integra;jsessionid=C17E0376AA303FADB32FC758E22630C1.proposicoesWeb2?codteor=831788&fil
ename=PL+8045/2010>. Acesso em: 14 out. 2016.
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Assim, consoante o artigo 197, do Projeto de Lei n. 8.045, de 2010, no que for
cabivel, ao reconhecimento de objetos, devem ser aplicadas medidas semelhantes
ao do reconhecimento de pessoas.

Ademais, o Projeto de Lei n. 8.045, de 2010, em seu artigo 198, prevé que
caso mais de uma pessoa deva proceder a sessdo de reconhecimento de pessoas
ou de coisas, deverao efetua-lo separadamente, a fim de evitar qualquer tipo de

comunicacéo entre elas, veja-se:

Art. 198. Se varias forem as pessoas chamadas a efetuar o reconhecimento
de pessoa ou de objeto, cada uma fara a prova em separado, evitando-se
qualquer comunicagédo entre elas344,

Como pode-se perceber, o artigo 198, do Projeto de Lei n. 8.045, de 2010,
guarda identidade com o artigo 228, do Codigo de Processo Penal.

5.4 O RECONHECIMENTO PESSOAL E AS FALSAS MEMORIAS

A relevancia a respeito do tema das falsas memoarias restou evidenciada no
Capitulo | do presente trabalho. A seguir, cabera uma contextualizagdo do tema das
falsas memoérias com a questdo pratica da modalidade probatéria do
reconhecimento de pessoas.

E imperiosa a abordagem dessa questdo, uma vez que as falsas memorias
podem estar relacionadas a condug¢ao do reconhecimento de pessoas, bem como ao
préprio deslinde do processo penal. Sob a alegagdo da busca de uma “verdade”,
conforme disposto no topico antecedente, magistrados adotam certas condutas a fim
de “desvendar” o crime.

Consoante Lilian Milnitsky Stein e Giovanni Kuckarts Pergher,

falsos relatos podem ser bastante frequentes em situagdes juridicas ou
clinicas que enfatizem a memoéria para a esséncia do que foi vivido. Em
terapia, normalmente as sessdes desenvolvem-se em torno de uma
tematica central (por exemplo, um trauma emocional ou fisico, em que as

343Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrar
integra;jsessionid=C17E0376AA303FADB32FC758E22630C1.proposicoesWeb2?codteor=8317884&fil
ename=PL+8045/2010>. Acesso em: 14 out. 2016.
344 Camara dos Deputados. Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrar
integra;jsessionid=C17E0376AA303FADB32FC758E22630C1.proposicoesWeb2?codteor=8317884&fil
ename=PL+8045/2010>. Acesso em: 14 out. 2016.
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experiéncias trazidas pelo paciente sdo exploradas em relagdo a este tema
principal. O mesmo ocorre em situagdes juridicas, nas quais tanto os
procedimentos usuais de pericia psicolégica quanto os questionamentos de
testemunhas versam sobre um tdpico central (neste caso, pode ser um
crime que esta sendo investigado). Portanto, tendo por base os resultados
de nossos experimentos, ndo € de se admirar que seja bastante comum a
situacdo em que pessoas, submetidas a psicoterapia ou sob investigacao
forense, produzam falsos relatos, que nao sejam baseados em simulagao
(i.e. mentira), mas sim em memoarias que substanciam o foco central do fato
em questaos34s,

O reconhecimento esta diretamente conectado a percep¢dao humana. Em
havendo mais repeticdes, maior sera a probabilidade de um reconhecimento efetivo
acerca do tema. Além disso, pode-se reconhecer de forma mais apurada aquilo que
ja integra a esfera de conhecimento do individuo346,

Além disso, deve-se atentar para o fato de que a percepgao possui uma gama
de interpretacgdes, as quais envolvem conhecimentos pré-estabelecidos e possiveis
interferéncias. Assim, o individuo ao tentar recuperar a sua memoria, pode apenas
retomar partes dela, as quais serdo combinadas, a fim de projetar a ocorréncia total
do evento34’.

Malgrado seja um importante meio de prova para o processo penal, o
reconhecimento ndo pode ser utilizado como unico conteudo probatério apto a
embasar uma condenagao, pois, como ja sustentado anteriormente, a memodria
humana pode estar sujeita a falhas.

Assim, deve-se ter muita cautela em se tratando da aplicacdo de
reconhecimento por meio de fotografias, uma vez que a vitima ou testemunha tende
a recordar aspectos das pessoas fotografadas, prejudicando seriamente a sessao do
reconhecimento de pessoas348.

Com relagdo ao tema, pode-se dizer, ainda, que a chamada roda de
reconhecimento, sesséo realizada por um unico reconhecedor, quando, consoante
Cristina di Gesu, atende as formalidades (“numero de pessoas, troca de posigdes

dos participantes, semelhancas fisicas entre eles e necessidade de reiteracido do ato

345 STEIN, Lilian Milnitsky; PERGHER, Giovanni Kuckartz. Criando Falsas Memoérias em Adultos por
meio de Palavras Associadas. Psicologia: Reflexdo e Critica, Porto Alegre, v. 14, n. 2, p. 353-366,
2001. Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102797220010002
00010>.

346 D| GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 156.

347 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 166.

348 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 156.



95

em juizo”), tende a reduzir a possibilidade de indugcdo, bem como a ocorréncia de

falsas memorias34°.

5.4.1 Fatores aptos a influenciar o reconhecimento pessoal

Como cedigo, o crime abrange uma reconstrugao historica, que frequentemente
depende da memoaria dos individuos. Entretanto, em diversas situagdes, o processo
mnemaonico nao é confiavel. Nesse processo, a fantasia e a realidade podem fundir-
se ocasionando um preenchimento das lacunas da memodria com acontecimentos
veridicos, mas referentes a eventos pretéritos, ou até mesmo que nunca
ocorreram?3%.

Levando-se em consideracdo que a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil demonstra uma preferéncia ao sistema processual penal acusatorio, as
modalidades probatdrias possuem um papel de grande relevancia, uma vez que tém
a funcdo de buscar o convencimento do magistrado. Assim, existe uma necessidade
premente de relacionar essa questdo com o tema das falsas memorias, que pode
facilmente implicar na condenacao de um inocente.

A prova penal deve ser analisada com delicadeza, pois pode ser facilmente
contaminada. Buscas incessantes por “verdades reais” falaciosas podem interferir na
memoria dos individuos que atuardo no contexto do processo, prejudicando, desse
modo, as garantias dos acusados.

E imperioso atentar para o fato de que somente as garantias ndo s&o aptas a
superar o problema das falsas memodrias. Deve-se ter em mente, também, que o
Estado desconhece como lidar com tal problema35".

Diversos fatores podem influenciar de uma maneira errbnea o reconhecimento
de pessoas, sdo eles: calor ou frio; cansacgo; jejum; luz; obscuridade; tempo e
espaco. O calor ou frio em excesso pode gerar a diminuicdo do nivel de atencédo do
individuo — o calor exacerbado pode ocasionar um nivel de prostracao, ao passo que
o frio demasiado pode ensejar na depressdo da pessoa. O cansago gera a

possibilidade de produgdo de toxinas aptas a gerar diversas desordens

349 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 164.
3%0 D| GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 165.
351 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 165.
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psicofisiolégicas. O jejum implica em uma ardua retengcao das lembrangas, diminui o
nivel de atengcdo e reduz a capacidade de percepgao. A intensidade da luz pode
provocar um ofuscamento na consciéncia do individuo. A obscuridade gera a
capacidade de provocar alucinagbes aterrorizantes em individuos que nao sao
completamente normais. A relacdo tempo e espago também pode influenciar, uma
vez que quando uma lembranca é colocada entre outras, pode haver a sua

contaminagdo com elementos decorrentes de outros acontecimentos352,

5.4.1.1 A ingeréncia da durag&o processual para o reconhecimento de pessoas

Além desses fatores ja aludidos, pode-se dizer que a passagem do tempo
também tem a possibilidade de influenciar o aumento do indice de falsas memodrias.
Desse modo, deve-se ter em mente que o processo ndo pode ter uma duragao
excessiva, pois isso prejudicaria o atingimento do seu desiderato.

Desse modo, uma duragao razoavel do processo, a qual possui uma garantia
constitucional, deve ser encarada com uma dupla ética. Teria, portanto, o condao de
refrear a demora na prestagao da jurisdicao, garantindo a celeridade processual. Por
outro lado, ndo deveria ignorar as garantias fundamentais em prol de um tramite
mais acelerado3®,

Como cedico, a passagem do tempo é fator preponderante para o
esquecimento de informacgdes codificadas na memdria. Assim, o feito deve ser
julgado em um tempo correto de maturacéo, ndo devendo atropelar as garantias do
acusado e nem se prolongar de maneira desnecessaria no tempo.

Desse modo, a colheita de elementos probatérios em um prazo ponderado
enseja o aumento da sua credibilidade, minorando os problemas decorrentes da
constituicao de falsas memorias3%4.

Tendo em vista que ndo ha uma fixacdo temporal de uma duragao razoavel de
um processo no texto da Constituicido da Republica Federativa do Brasil, cabe um
entendimento racional aplicado a cada caso concreto. A depender da complexidade

do delito, por 6&bvio, demandara a adocdo maior de medidas elucidativas,

352 D| GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 166-167.

383 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 168.

354 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memérias. 2. ed. ampl. e rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2014. p 170.
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aumentando, nesse sentido, o tempo da duragdo processual. Da mesma maneira

que casos menos complexos necessitam de um lapso temporal menor.

5.4.1.2 A sesséo de reconhecimento pessoal e a influéncia do condutor

Ademais, conforme aludido anteriormente, o viés adotado pelo condutor da
sessdo de reconhecimento de pessoas possui uma grande aptiddo a influenciar de
uma maneira negativa o resultado.

Muitas vezes, quando a funcao de condutor da sesséo é dada a um agente que
ja trabalha no caso, havera a tendéncia de que a vitima ou testemunha sejam
contaminadas pela sua postura acusatéria. Assim, posturas como essas trazem um
grande rancgo inquisitorial, onde o condutor tentara fazer com que a sesséo seja apta
a ajudar o pleito da acusacgao.

Desse modo, ha um grande problema da indugao efetuada pela Policia ou pelo
Ministério Publico, uma vez que o Cddigo de Processo Penal prevé a possibilidade

de elementos probatoérios colhidos excepcionalmente sem o crivo do contraditério3%5.

5.4.1.3 O sensacionalismo midiatico e a interferéncia no reconhecimento de pessoas

A midia sensacionalista, que trabalha com o maniqueismo entre o bem e o mal,
ajuda a legitimar a adogao de praticas inquisitoriais no bojo do processo penal. por
estar conectada com politicas criminais punitivistas, a imprensa marrom debate
sobre temas que prescindem de correlacdgo com a realidade social

contemporanea3,

385 Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditério
judicial, nao podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos
na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (Redacao dada pela
Lei n° 11.690, de 2008). Paragrafo unico. Somente quanto ao estado das pessoas serdo observadas
as restricbes estabelecidas na lei civil. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008). BRASIL. Decreto-Lei n°
3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos
Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689
Compilado.htm>. Acesso em: 18 out. 2016.

356 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p 426-427.
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Os veiculos sensacionalistas de imprensa divulgam o infrator como um monstro
que nao faz parte integrante da sociedade, facilitando, dessa maneira, os
sentimentos de medo e inseguranga por parte da populagdo3®’.

Nesse sentido, a critica elaborada por Salo de Carvalho dispde que

o realismo grotesco, a pornografia panfletaria, a escatologia exacerbada, a
imaginagdo melodramatica, o apelo emocional, a ficgdo monstruosa e os fait
drivers (o crime, a anomalia e a excentricidade) sdo elementos chave que
irdo compor as narrativas sensacionalistas. Os elementos estéticos que
permitem identificar os discursos sensacionalistas apontam para um fazer
jornalistico que explora moralmente o excepcional, visto que é exatamente
no excesso descritivo de situagdes que extrapolam a realidade da vida que
os valores morais sao reafirmados3%8.

Desse modo, a midia também pode ser indicada como um fator preponderante
para aumentar a incidéncia de falsas memoarias. A constante exposi¢cao da imagem
de um suspeito nos veiculos midiaticos permite a codificagdo na memodria do
individuo. Assim, existe uma grande probabilidade de o reconhecedor buscar
caracteristicas daquela pessoa que teve as suas feigdes constantemente exibidas

pela imprensa ao tempo da sessao de reconhecimento de pessoas.

5.4.1.4 Fatores aptos a reduzir a incidéncia de falsas memorias

Os operadores do Direito ndo podem ignorar a grande influéncia que a
Psicologia traz para o processo penal. A questao da incidéncia de falsas memorias
nao pode ser esquecida, uma vez que tem uma relagdo direta com o deslinde do
processo. Caso contrario, terdo que lidar com as agruras relativas a condenagao de
um inocente.

Desse modo, os recursos humanos do Estado devem estar preparados para
lidar com esse tema, a fim de que uma decisio correta possa ser exarada para cada
caso concreto.

De imediato, impende salientar a necessidade premente da atencdo a uma

duracdo razoavel do prazo processual, uma vez que a demora na prestacao

357 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p 428-429.

38 CARVALHO, Salo de. Antimanual de criminologia. 6. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p 431.
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jurisdicional aumenta a incidéncia do esquecimento de informacgdes, prejudicando,
assim, o reconhecimento de pessoas.

Além disso, deve-se resguardar a imparcialidade do condutor da sessdo de
reconhecimento pessoal, uma vez que este pode influenciar diretamente no
resultado.

Tendo em vista que a tecnologia ja4 € algo presente em larga escala na
sociedade, a sessdo de reconhecimento de pessoas poderia ser gravada
digitalmente, a fim de que fossem resguardadas as regras pertinentes ao caso.

E imperiosa uma mudanca na redacéo do Projeto de Lei n. 8.045, de 2010, o
qual ainda mantém a modalidade de reconhecimento simultaneo, o qual é
desaconselhado pela Psicologia Judiciaria. Nesse sentido, deve ser feita a mudanca
para o reconhecimento sequencial, uma vez que esse reduz a incidéncia de erros.

Cabe também a modificagdo da postura do magistrado que efetua o
reconhecimento de um réu algemado em mesa de audiéncia. Por ébvio, ha enormes
chances de o individuo presente ser reconhecido como autor do delito, mesmo que
nao tenha cometido crime algum.

Medidas como essas devem ser adotadas, com o fito de reduzir a
probabilidade de condenacdo de um inocente, pois isso pode trazer severas

consequéncias para a vida desse individuo.

5.5 IMPLICACOES DE UMA CONDENAGCAO ERRONEA E O DANO AO PROJETO
DE VIDA

Indubitavelmente, uma condenacdo equivocada pode gerar danos de diversas
caracteristicas (fisicos, psiquicos, dentre outros) ao réu. Em raz&o disso, deve-se ter
uma cautela excessiva ao considerar o reconhecimento pessoal como um meio de
prova.

Anteriormente, ndo havia uma maneira de comprovar o equivoco que é a
condenacdo de pessoas somente levando em consideragdo depoimentos de vitimas
ou testemunhas. Com o desenvolvimento de diversas tecnologias, houve a

disseminacao de testes de DNA, que possibilitou a reversdo desse quadro3%°.

39 CARVALHO, Erika Mendes de; AVILA, Gustavo Noronha de. Psicologia do testemunho e
reconhecimento pessoal no processo penal: distorcbes da memodria e suas possiveis repercussoes s
no projeto de vida do condenado. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI/UFS, 24., 2015,
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Assim, a realizagao de exames genéticos, em alguns casos, ou até mesmo a
retratacdo possibilita a reversdo do conteudo de uma sentenca penal
condenatoria 3.

No entanto, as vezes, a confirmacdo de equivoco da sentenca penal
condenatoria por meio de um teste genético pode ocorrer muito tempo depois do
encarceramento do individuo. Essa falta de cuidado na prestagéo jurisdicional € apta
a gerar uma série de traumas a pessoa, que certamente precisara de grande auxilio
para reestabelecer-se na sociedade.

Interessante apontar que nos Estados Unidos da América existe uma
organizagao denominada /nnocence Project, a qual tem o condao de criar politicas
publicas com o fito de libertar individuos que foram equivocadamente condenados,
através da disponibilizacdo de um teste genético. A organizagdo conseguiu calcular
que 75% de condenagdes equivocadas estdo baseadas no reconhecimento,
elemento probatério diretamente ligado a memodria das pessoas, demonstrando,
assim, a falibilidade da mesma. Em contrapartida, no Brasil ndo existe uma
organizagado que trabalhe com tais fins, sendo ignorada a exatiddo do numero de
condenados por equivoco38'.

A fim de trabalhar a ideia das implicacbes de uma condenacao errbnea na vida
do individuo, € imperiosa a alusao a teoria do dano ao projeto de vida, o qual tem o
condao de realizar a reparacgao referente ao tempo de encarceramento indevido.

O chamado Dano ao Projeto de Vida, desenvolvido no seio da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, relaciona-se com a ideia de autodeterminagao
humana, a qual prevé que a liberdade é o fator determinante para que se discuta a

reparabilidade do dano3®2.

Aracaju. Anais eletrénicos... Floriandpolis, CONPEDI, 2015. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/27g4902w/uzY9Y0VI898z2ml0.pdf>.

30 CARVALHO, Erika Mendes de; AVILA, Gustavo Noronha de. Psicologia do testemunho e
reconhecimento pessoal no processo penal: distorcbes da memdria e suas possiveis repercussoes s
no projeto de vida do condenado. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI/UFS, 24., 2015,
Aracaju. Anais eletrénicos... Florianépolis, CONPEDI, 2015. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/27g4902w/uzY9Y0VI898z2mI0.pdf>.

%1 CARVALHO, Erika Mendes de; AVILA, Gustavo Noronha de. Psicologia do testemunho e
reconhecimento pessoal no processo penal: distorgdes da memdria e suas possiveis repercussoes s
no projeto de vida do condenado. In: ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI/UFS, 24., 2015,
Aracaju. Anais eletrénicos... Florianépolis, CONPEDI, 2015. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/27g4902w/uzY9Y0VI898z2ml0.pdf>.

362 SCHAFER, Gilberto; MACHADO, Carlos Eduardo Martins. A reparacdo do dano ao projeto de vida
na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia,
Curitiba, v. 13, n. 13, p. 179-197, jan./jul. 2013. Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.
unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/340/315>.
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No Brasil, essa modalidade de dano encontra-se inserida no contexto da
responsabilidade civil, viabilizando a compensag¢ao de danos imateriais de grande
monta ao individuo. Trata-se, portanto, de uma espécie de dano existencial, que
prejudica seriamente o individuo, podendo abranger danos psicossomaticos ou
restritivos a liberdade humana?3®3.

Nesse sentido, cabe a conceituacdo feita por Gilberto Schafer e Carlos
Eduardo Martins Machado:

No dano ao projeto de vida é justamente a liberdade de agir da pessoa que
é tolhida pelo agente que termina por impedir o desenvolvimento da
personalidade da vitima de acordo com a vontade desta. Projeto de vida é o
rumo ou destino que a pessoa outorga a sua vida, aquilo que a pessoa
decide - e pode - fazer da sua vida. O dano ao projeto de vida ocorre
quando se interfere no destino da pessoa, frustrando, aviltando ou
postergando a sua realizagado pessoal. Esta nova modalidade de dano tem
sido aplicada pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos que se reconheceu tratar de conceito distinto de dano emergente
e lucros cessantes364,

Cuida-se, portanto de um dano provavel e, em virtude disso, desse ser
indenizavel, malgrado esteja relacionado ao futuro da vitima. Caracteriza-se pelo
fato de que a vitima teve a sua liberdade obstada, devendo encontrar maneira
distinta de estabelecer-se na sociedade3°°.

Desse modo, como pode-se perceber da conceituacdo acima elaborada, uma
condenacéao errbnea de um individuo pode ensejar o direito ao recebimento do dano
ao projeto de vida.

Uma das formas de reversao de uma sentenca penal condenatéria é a revisao
criminal, que possui previsdo legal no Capitulo VII do Cdédigo de Processo Penal.

Uma das consequéncias da revisao criminal € o pagamento de uma indenizagao ao

363 SCHAFER, Gilberto; MACHADO, Carlos Eduardo Martins. A reparacgdo do dano ao projeto de vida
na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia,
Curitiba, v. 13, n. 13, p. 179-197, jan./jul. 2013. Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.
unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/340/315>.

364 SCHAFER, Gilberto; MACHADO, Carlos Eduardo Martins. A reparagdo do dano ao projeto de vida
na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista de Direitos Fundamentais e Democracia,
Curitiba, v. 13, n. 13, p. 179-197, jan./jul. 2013. Disponivel em: <http://revistaeletronicardfd.
unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/340/315>.

365 SCHAFER, Gilberto; MACHADO, Carlos Eduardo Martins. A reparacdo do dano ao projeto de
vida na Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista de Direitos Fundamentais e
Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13, p. 179-197, janJjul. 2013. Disponivel em:
<http://revistaeletronicardfd. unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/viewFile/340/315>.
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individuo, com fulcro no artigo 6303% do referido diploma normativo, bem como por

forgca do artigo 5°, inciso LXXV3¢7, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.

366 Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito a uma justa
indenizagdo pelos prejuizos sofridos. § 1° Por essa indenizacdo, que sera liquidada no juizo civel,
respondera a Unido, se a condenacéo tiver sido proferida pela justica do Distrito Federal ou de
Territério, ou o Estado, se o tiver sido pela respectiva justica. § 2° A indenizagdo ndo sera devida: a)
se o erro ou a injustica da condenacéo proceder de ato ou falta imputavel ao préprio impetrante,
como a confissdo ou a ocultacdo de prova em seu poder; b) se a acusagédo houver sido meramente
privada. BRASIL. Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Presidéncia da Republica, Casa
Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em: 18 out. 2016.
367 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: LXXV - o Estado indenizara o
condenado por erro judiciario, assim como o que ficar preso além do tempo fixado na sentenca.
BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1998. Presidéncia da
Republica, Casa Civil, Subchefia para Assuntos Juridicos, Brasilia, DF. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 18 out.
2016.
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6 CONCLUSAO

1. A formagédo da memodria esta ligada a trés processos, quais sejam: a
codificacdo, o0 armazenamento e a recordag¢ao. Na codificacdo ocorre a formagao do
cédigo da memoria, através da assimilagdo do conteudo, da sua tradugdo e da
formacao da aprendizagem deliberada. No armazenamento acontece a preservagao
da informag&o que foi codificada em momento anterior. Na recordacdo efetua-se a
recuperacéo das informacgdes ja codificadas na memoria.

2. Consoante a Psicologia moderna, a memodria € composta por trés
estruturas: sensorial, de curto prazo e de longo prazo. A memodria sensorial esta
relacionada com as imagens persistentes, as quais podem desaparecer em menos
de um segundo. A memoria de curto prazo conserva por, pelo menos, vinte
segundos uma informagao que ainda nao foi reprocessada e, por isso, tem uma
capacidade limitada de armazenamento. A memoria de longo prazo pode armazenar
uma informagao por um maior periodo de tempo.

3. O reconhecimento € um processo de busca que pode ser imediato,
guando a memoaria surge no mesmo instante, ou mediato.

4, A recordagado € composta por trés etapas: o indicio das perguntas, o
molde de tentativas plausiveis e o obijetivo.

5. A apresentagdo de um dado equivocado ou até mesmo a imaginagao
podem produzir distor¢des na memoria de um individuo.

0. O esquecimento pode ocorrer em razdo de uma falha nos processos
de formagao da memodria. Vale salientar que o dado pode nunca ter sido inserido na
memoéria do individuo, hipotese em que ocorre o chamado pseudoesquecimento. A
teoria da decadéncia dispde que algumas lembrangas v&o sendo esquecidas com o
passar do tempo. A teoria da interferéncia determina que algumas informagdes sao
esquecidas ao entrarem em rota de colisio com outros dados. A interferéncia
proativa ocorre quando dados ja armazenados interferem na codificagcdo de
informacdes novas. A interferéncia retroativa, por outro lado, acontece quando um
dado novo desloca uma informagao antiga ja codificada na memoria. A falha do
resgate consiste no fendbmeno de recordagdo de um dado esquecido em momento
anterior. A falha nos indicadores ocorre quando um indicio € esquecido no momento

da codificacdo. O esquecimento motivado acontece quando a pessoa nao mais quer
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pensar sobre aquele assunto. Assim, pensamentos lastimosos ou sentimentos ruins
sdo alocados no inconsciente do individuo.

7. A memdéria humana também esta sujeita a erros, ndo podendo ser
considerada em absoluto. Levando-se em consideragdo que o processo penal, na
maior parte das situacdes, orbita em torno da determinacdo de uma pena restritiva
de liberdade, a analise deve ser feita com cautela ou um inocente pode ser levado
ao carcere.

8. As falsas memodrias, que podem ser consideradas como um tipo de
falha mnemédnica, consistem na recuperagdo de experiéncias que nunca foram
vividas, podendo ser facilmente inseridas em pessoas saudaveis, que nao possuem
transtorno algum.

9. As falsas memoérias podem ser produzidas involuntariamente,
funcionando como consequéncia do processo de entendimento. Assim, sao
consideradas autosugeridas ou espontaneas.

10. Os erros podem ser de duas modalidades: por invengdo ou por
compreensdo. Os erros por invengao consistem na imaginagao de parte ou de todos
os elementos de uma histéria. Os erros por compreensao, por sua vez, traduzem-se
na interpretacao falsa de um evento.

11. A configuracado de esteredtipos implica diretamente na descrigao feita
por um individuo, pois as pessoas tendem a relatar supostas caracteristicas que
compdem a ideia de como aquele individuo porta-se na sociedade.

12. As falsas memorias ndo sdo mentiras criadas pelos individuos, pois
existe a crenca equivocada de que aqueles acontecimentos de fato ocorreram.

13. Nao sao todas as pessoas que podem produzir falsas memoarias, que
estdo diretamente relacionadas com o fato vivenciado.

14. As emocgoes influenciam diretamente a codificacdo da memodria.
Quando uma pessoa estd de bom humor, a sua assimilacdo de conteudos é muito
mais rapida e eficaz do que quando o individuo esta triste ou estressado.

15. O sistema penal inquisitorio esta ligado ao periodo medieval da
Inquisicdo e, por conseguinte, buscava garantir o cumprimento dos dogmas
pregados pela Igreja Catdlica e visava a nao proliferagao das crengas heréticas.

16. Havia, no sistema penal inquisitério, a presenga das seguintes
caracteristicas: as denuncias n&o partiam somente das vitimas, dos seus familiares

ou de pessoas interessadas; o sigilo da identidade do denunciante estava garantido;
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a auséncia da separacgao entre os orgaos acusador e julgador; as modalidades
probatérias eram tarifadas e a confissdo era considerada a rainha das provas; as
praticas de tortura estavam legitimadas como forma de viabilizar a colheita de
provas.

17. Cabendo ao magistrado a formagao cognitiva da decisao, era licita a
busca de elementos probatdrios aptos a embasar a condenacao do acusado. Havia,
nesse sentido, uma condenacdo prévia a depender das impressdes do juiz sobre
cada mateéria.

18. Malgrado o sistema penal inquisitorio possuisse caracteristicas aptas a
violar as garantias do acusado, esse sistema ainda é aplicado na atualidade.

19. Contemporaneamente, o sistema penal acusatorio guarda os seguintes
aspectos: a separagao das fungdes de acusar e julgar; a gestdo probatorias cabe as
partes; o juiz deve atuar imparcialmente; as partes devem gozar de um tratamento
igualitario; o procedimento deve ser predominantemente feito oralmente; a
publicidade processual; o réu goza do contraditério e da resisténcia; ndo existe
tarifacdo dos meios de provas; a decisdo judicial deve ser embasada pelo livre
convencimento do magistrado; a sentenga faz coisa julgada; a possibilidade de
impugnacao das decisdes; o duplo grau de jurisdigao.

20. Mesmo com a transi¢cdo, que nao foi absoluta, ainda é aplicada a nao
atencdo ao principio do contraditério, ainda havendo a busca por uma “verdade
real”, legitimando, assim, um poder autoritario que tende a confirmar as
constatagdes da fase investigativa.

21. O Cddigo de Processo Penal vigente no Brasil ainda contém resquicios
de um sistema inquisitorial, tal como a possibilidade de o magistrado atuar com
poderes instrutorios. Assim, pode-se perceber que, ainda hoje, falacias do sistema
penal inquisitério sdo aplicadas, atingindo as garantias do acusado.

22. A grande macula do sistema processual penal adotado no Brasil € que
0s juizes formam a sua convicgdo com base nos elementos colhidos na fase
investigativa. Tal conduta é largamente prejudicial ao réu, pois as suas garantias
constitucionais sao violadas de forma frequente, em prol de uma “celeridade”
processual.

23. Tendo em vista que os dados colhidos na fase pré-processual servem
apenas para que o Ministério Publico embase a confeccdo da denuncia, a utilizacao

desses elementos para fundamentar uma decisdo judicial € errbnea. Deve-se,
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portanto, estabelecer a desnecessidade do acesso ao inquérito policial pelo
magistrado, garantindo, nesse sentido, a sua imparcialidade.

24, Deve-se apontar que o magistrado pode valer-se de dispositivos
falaciosos do Codigo de Processo Penal brasileiro com vistas a atuar como gestor
da prova ou para deixar de fundamentar as suas decisdes.

25. Malgrado nao haja disposi¢cao expressa, o texto da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 pauta-se no sistema processual penal
acusatorio. Ha, portanto, a necessidade premente de uma reforma dos dispositivos
que ainda contém resquicios inquisitoriais.

26. As provas penais tém a funcado de fazer a reconstrucido de um fato
tipico, ilicito e culpavel, praticado por um agente e ocorrido em momento pretérito.

27. A tutela penal deve estar sujeita a parametros previstos na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Assim, o Direito Penal deve
intervir minimamente sempre respeitando os direitos fundamentais. Nesse sentido,
os postulados da maxima efetividade e da proibicdo do excesso devem ser
respeitados no contexto de um Estado Democratico de Direito. Desse modo, o texto
do Cddigo de Processo Penal deve estar em consonancia com aquele previsto pela
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988.

28. O principio da garantia da jurisdigdo tem a finalidade de orientar as
agdes do magistrado, garantindo a sua imparcialidade nos tramites do processo
penal. Assim, o juiz deve considerar apenas os atos de prova, 0s quais sao
praticados no bojo de um processo penal e, em virtude disso, séo aptos a embasar
uma sentenca.

29. O principio da presuncédo de inocéncia, que nao esta expressamente
previsto no Cédigo de Processo Penal, garante que o réu deva ser considerado
inocente até o transito em julgado da sentenca penal condenatéria. Pode ser tido
como um dever de tratamento interno e externo ao processo penal, resguardando o
individuo de uma prestagao jurisdicional punitivista.

30. O principio do in dubio pro reo determina que cabe a acusacao provar
que a conduta praticada pelo réu foi tipica, antijuridica e culpavel.

31. O principio do contraditério deve ser disponibilizado durante todo o
processo e confere as partes o direito de participar efetivamente do processo.

32. O principio da ampla defesa possui duas vertentes: a defesa técnica e

a autodefesa. A defesa técnica, que é imprescindivel, tem a finalidade de garantir a
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paridade de armas entre a acusagao e a defesa e consiste na presenca de um
defensor nos atos processuais. A autodefesa, por sua vez, possibilita que o
imputado possa resistir as investidas da acusagao, o que pode ocorrer de maneira
positiva ou negativa. A autodefesa negativa pode ser renunciada pelo acusado.

33. O direito de se calar esta inserido em um contexto mais amplo, qual
seja 0 do nemo tenetur se detegere.

34. O principio da identidade fisica do juiz determina que o magistrado que
realizou a colheita probatoria deve ser aquele quem vai julgar o feito, o que pode
gerar a sua “contaminagao” prejudicando o réu.

35. O principio do livre convencimento motivado do juiz determina que néo
existem limitagées ao poder decisorio do magistrado, que deve sempre fundamentar
as suas decisdes, sem submeter-se as comogdes sociais ou aos interesses
econdmicos ou politicos.

36. O reconhecimento de pessoas € uma modalidade probatéria tipica,
uma vez que possui previsao legislativa expressa nos artigos 226 a 228, referentes
ao Capitulo VII do Codigo de Processo Penal vigente no Brasil, e que possui uma
grande falibilidade, pois necessita da memodria do individuo que atuara como
reconhecedor.

37. O tempo é um dos elementos aptos a influenciar o esquecimento de
informacdes codificadas na memoria. Por isso, a produgdo probatéria do
reconhecimento de pessoas deve ser antecipada, para que o resultado final seja
resguardado. Assim, como o tempo pode influenciar a memodria de individuos, a
sessdo de reconhecimento de pessoas deve ser feita no momento inicial da
investigacao.

38. A sessao de reconhecimento pessoal deve ser realizada na presenca
das partes e do juiz, determinando, nesse sentido, que o contraditorio seja aplicado
ao ato.

39. O reconhecimento de pessoas deve ser considerado como um meio de
prova nao repetivel e a violagdo dos seus tramites previstos no Cédigo de Processo
Penal enseja a nulidade do ato.

40. As incessantes investidas para concretizar a aplicagdo do sistema
penal acusatorio ndo adiantam se o conceito de “verdade real’” ainda estiver

presente no ideario dos aplicadores do processo penal.
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41. A “verdade real” deve ser considerada um mito, uma vez que o
processo penal gira em torno de um fato histérico, que sera imaginado para que o
julgamento possa ser feito.

42. O mito da “verdade real” esta diretamente relacionado com o sistema
penal inquisitério, pois confere ao magistrado uma série de poderes instrutérios.

43. A anexagao do inquérito policial aos autos processuais € atentatoria
aos direitos e garantias do acusado, uma vez que grande parte dos seus elementos
passa ao largo do principio do contraditério. O inquérito deve servir apenas para
embasar a fundamentacdo da denuncia e nao como instrumento para a
fundamentacao de uma sentenca penal.

44, Para o bom funcionamento do processo penal, apenas uma verdade
processual deve ser aplicada. A fim de atingir esse desiderato, o principio do
contraditorio deve sempre permear o tramite processual penal.

45. O reconhecimento de pessoas pode ser feito na fase investigativa, por
forga do artigo 60, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal, ou na fase processual,
com fulcro nos artigos 400 e 411 do dispositivo supracitado.

46. A propensa identificagdo de um réu algemado na audiéncia de
instrucdo ndo pode ser considerada como um reconhecimento de pessoas efetivo,
uma vez que viola o rito previsto legalmente para tal.

47. Em havendo indugdo da vitima ou da testemunha na sessdo de
reconhecimento, todo o procedimento estara maculado e deve ser considerado nulo.

48. O imputado pode nao participar da sessdo de reconhecimento de
pessoas, caso queira gozar do nemo tenetur se detegere, uma vez que possui O
direito a ndo autoincriminagao.

49, O reconhecimento deve levar em consideragao o numero de pessoas e
as semelhangas fisicas. Como o Cdédigo de Processo Penal € omisso, deve-se
conduzir a sessao com um numero que nao seja inferior a cinco.

50. Caso queira gozar do nemo tenetur se detegere, o reconhecimento
fotografico do acusado n&o pode ser feito. A utilizagdo de fotografias apenas pode
ser feita como ato preparatério para a sessdo de reconhecimento. Ressalte-se que
as imagens devem ser exibidas a apenas um reconhecedor por vez e devem ter a
mesma tonalidade cromatica.

51. Existem fatores que podem prejudicar a sessdo do reconhecimento de

pessoas. A presenga de uma arma de fogo gera o chamado “efeito foco na arma”, o
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que impede a analise minuciosa da vitima das feicdes do praticante do delito.
Esteredtipos culturais também podem influenciar, pois, infelizmente, ainda aplicam-
se caracteristicas lombrosianas ao processo penal. Outro fator € a “transferéncia
inconsciente” que ocorre quando a vitima ou testemunha fixa a imagem da pessoa
que visualizou logo apds a ocorréncia do delito.

52. O Cddigo de Processo Penal, atualmente adota a modalidade
simultanea de reconhecimento. Todavia, a Psicologia Judiciaria determina que a
forma sequencial € mais eficaz. Diante disso, é imperiosa a reforma dos artigos
atinentes ao reconhecimento de pessoas.

53. Antes de iniciar a sessdo, o reconhecedor deve ser advertido que o
suspeito pode ou n&o estar presente, reduzindo, assim, a margem de erros.

54. O condutor da sessado de reconhecimento de pessoas ndo deve fazer
parte do caso, pois isso pode gerar o induzimento da vitima ou da testemunha.

55. O Projeto de Lei no 8.045, de 2010, tendente a reformar o Cdédigo de
Processo Penal basicamente reproduz o conteudo dos artigos ja vigentes, apenas
modificando alguns poucos aspectos.

56. O reconhecimento ndo pode ser a unica prova apta a embasar uma
condenacéo, tendo em vista a grande falibilidade do instituto.

57. A midia pode ser indicada como um fator preponderante para a
aumentar a incidéncia de falsas memorias. A constante veiculagdo da imagem de
um individuo permite a sua codificacdo na memdria das pessoas. Assim, existe uma
grande possibilidade que o reconhecedor busque as caracteristicas da pessoa que
teve as suas feigdes constantemente veiculadas na midia durante a sessido de
reconhecimento.

58. Os operadores do Direito ndo podem ignorar a grande influéncia de
estudos da Psicologia para o processo penal. Assim, os recursos humanos do
Estado devem aprender a lidar com a questao das falsas memoarias.

59. Existe uma necessidade premente da duragdo razoavel do prazo
processual, pois a demora do provimento jurisdicional aumenta a possibilidade de
que as informagbes sejam esquecidas, prejudicando, assim, o reconhecimento de
pessoas.

60. Tendo em vista que a tecnologia ja € algo aplicado em larga escala, a
sessao de reconhecimento pessoal deveria ser gravada digitalmente, a fim de que o

magistrado verifique se as regras foram respeitadas.
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61. O Projeto de Lei no 8.045, de 2010, deveria alterar a sua redacéo, a
fim de que possa prever a modalidade sequencial de reconhecimento de pessoas.

62. Magistrados que conduzem o reconhecimento de réus algemados
devem mudar urgentemente a sua postura, uma vez que existe a grande chance
desse individuo ser reconhecido como o praticante do delito mesmo que seja
inocente.

63. Em alguns casos, a confirmagédo do equivoco de uma sentenga penal
condenatoria ocorre muito tempo apds o encarceramento do inocente. Desse modo,
cabe ao Estado o pagamento de uma indenizagdo em razdo do dano ao projeto de
vida do individuo. No Brasil, essa modalidade de dano esta inserida no ambito da
responsabilidade civil e visa a compensacgao de danos imateriais.

64. A revisédo criminal € uma das formas de reverter o conteudo de uma
sentengca penal condenatéria e possibilita o pagamento de uma indenizagdo ao

individuo.
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