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A (ir)repetibilidade da prova penal
dependente da memoéria: uma discussao com
base na psicologia do testemunho*

The (un)repeatability of memory-dependent
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Resumo

Provas dependentes da memoria de uma testemunha podem ser as uni-
cas evidéncias de que um crime ocorreu. Entretanto, os procedimentos uti-
lizados em oitivas de testemunhas ou reconhecimentos de suspeitos podem
alterar a memoria original do fato. Tais riscos sdo, ainda, maiores dados que
no Brasil provas dependentes da memoria humana sio consideradas pro-
vas repetiveis. A repetibilidade dessa prova nao leva em conta o possivel
esquecimento de informagdes, ou a inser¢io de informagdes posteriores
ao evento, que modificam a memoria original. Este artigo visa apresentar
as capacidades e limitacGes das provas dependentes da memoéria humana,
comparando como a legislagdo e procedimentos utilizados para producio
dessas provas por atores de justica. Ao final, sdo discutidas politicas piblicas
que podem auxiliar a diminuir a distancia entre conhecimento cientifico e
praticas adotadas no nosso pafs. Se por um lado nio ¢ possivel mudar o
funcionamento da meméria humana, é imprescindivel pensar em mudangas
no sistema de justica que ajudem a preservar essa prova que deveria ser con-
siderada irrepetivel.

Palavras-chave: Prova penal. Provas repetiveis. Entrevista cognitiva. Psico-
logia do testemunho. Falsas memorias.

ABSTRACT

Eyewitness memory may by the only evidence of a crime. However, the
procedures used to obtain eyewitness testimony or suspect identification
may change permanently the original memory. This risk is even higher in
Brasil, because memory-dependent evidence is considered repeatable. The
repeatability of this evidence does not account the possibility of forgetting
or post-event information that may change the original memory. This paper
aims to present the capacity and limitation of human-memory-dependent
evidence, comparing to how justice system laws and procedures are used to
obtain this evidence. In the end, we discuss public policies that may help to



decrease the distance between scientific knowledge and the practices used in our country. On one hand we
cannot chance how human memory works, it is indispensable to think about chances in justice system that
help to preserve this evidence, that should be considered unrepeatable.

Keywords: Witness evidence. Criminal policies. Suggestibility. False memories. Public Policies.

1. INTRODUCAO

A prova advinda da memoria humana é uma das mais utilizadas no meio juridico, sendo muitas vezes a
unica evidéncia disponivel para a elucidagio de um crime'. Atualmente, no Brasil, a prova penal dependente
da memoria humana é considerada repetivel, o que significa que pode ser coletada multiplas vezes sem que,
em tese, houvesse algum prejuizo. E esperado que a repetibilidade auxilie o processo de coleta de prova mais
fidedigna dependente da memoria, pois uma testemunha que diz a verdade estara segura e nao haverd con-
tradico em relacio aos relatos desta. Porém, a repetibilidade do testemunho ou reconhecimento nao é uma
garantia de que as informacoes recordadas sdo verdadeiras, ou que a testemunha reconheceu, corretamente,
o responsavel pelo crime.

O problema associado a repetibilidade da prova advinda da memoéria humana pode ser observada no
caso de John Jerome White, em 1979, nos EUA, acusado de assalto decorrido de estupro®. A vitima, uma
senhora de 74 anos, realizou o reconhecimento fotografico na delegacia, indicando, sem muita certeza, ter
sido Jerome o responsavel pelo crime. Visando a uma evidéncia mais fidedigna, a policia solicitou um novo
reconhecimento fotografico, apresentando uma nova foto de Jerome, na qual ele aparecia alinhado junta-
mente com outros cinco homens. Nesse segundo reconhecimento, novamente a vitima identificou Jerome,
agora com maior confilanga. Jerome foi a julgamento, e, quando solicitada para reconhecer o responsavel
em juizo, a vitima, novamente, o reconheceu, dessa vez sem hesitacdo. Jerome, que sempre alegou nio ser
o estuprador, foi mantido em carcere durante 22 anos até um teste de DNA provar sua inocéncia. Por meio
dessa amostra de DNA, a policia conseguiu chegar até o real perpetrador, revelando um aspecto emblema-
tico desse caso: o perpetrador era um dos quatro homens alinhados a Jerome, na foto apresentada a vitima
no segundo reconhecimento.

Diversos casos, assim como o de Jerome, ja demonstraram que inocentes podem ser condenados devi-
do a provas dependentes da memoria’. As varidveis envolvidas nesse tipo de prova tém sido estudadas nas
ultimas décadas, visando entender como o esquecimento de informagdes e a sugestionabilidade afetam a
memoria humana. Mais especificamente a Psicologia do Testemunho tem estudado os erros decorrentes
de processos cognitivos de testemunhas, e como os procedimentos realizados por atores de justica podem
aumentar ou diminuir a fidedignidade da prova advinda da meméria da testemunha. Este artigo inicia explo-
rando as implica¢Oes da repetibilidade da prova testemunhal no Brasil, a luz do estado da arfe da Psicologia
do Testemunho, em um primeiro momento. A seguir, serd analisado como a prova testemunhal é entendida
no meio juridico, para, entdo, explicar como a lacuna entre o sistema de justica e o conhecimento cientifico
podem levar a erros de justica ao repetir a prova testemunhal. Ao final, sdo discutidas politicas puablicas
necessarias para a construcio de um processo penal democratico, com atenuagao significativa de injusticas
decorrentes da prova dependente da memoéria.

1 STEIN, L. M.; AVILA, G. N. Avangos cientificos em psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e aos
depoimentos forenses. Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos, Ministério da Justiga (Série Pensando Direito, No. 59), 2015, p.
42. Disponivel em: <http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD_59_Lilian_web-1.pdf>. Acesso em: 22 maio
2018.

2 INNOCENCE PROJECT. John Jetome White. Disponivel em: <https://www.innocenceproject.org/cases/john-jerome-
white/>. Acesso em: 22 maio 2018.

3 WEST, Emily; METERKO, Vanessa. Innocence project: DNA exonerations, 1989-2014: review of data and findings from the
first 25 years. Alb. I.. Rev.,v. 79, p. 717, 2015.
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2. CAPACIDADES E LIMITES DA MEMORIA HUMANA

A recordacio e o reconhecimento de uma testemunha sao subjacentes acerca de como o cérebro huma-
no codifica, armazena, e recupera informagdes’. A memoria humana possui capacidades de reter informa-
¢bes por muito tempo, como uma vitima que recorda, detalhadamente, de um abuso sexual presenciado na
infancia. Entretanto, a memoria humana, também, possui limitagdes como recordar de informagdes que nao
ocorreram ou reconhecer um inocente como sendo o criminoso®. Nesta se¢do apresentaremos, de forma
breve, como a memoéria humana funciona, para explicar os riscos decorrentes da repetibilidade da coleta
dessa prova.

A primeira etapa para a formacio de uma memoria € a codificacdo: durante o fato, tudo o que a vitima
ou testemunha ¢é capaz de ver, ouvir, sentir, etc., ¢ interpretado pelo cérebro, e podem vir a se tornar parte
da memoria para o evento®. A capacidade atencional de seres humanos ¢ limitada, e, consequentemente, é
impossivel codificar todos os estimulos que ocorrem no ambiente’. Se, durante o ctime, o perpetrador porta
uma arma, por exemplo, esse estimulo que representa uma ameaca atrai a atencao da vitima. Ha diferencas
na codifica¢io do fato quando existe a presenc¢a de arma. Quando isto ocorrer, a tendéncia sera o prejuizo
da codificagio do rosto do criminoso®. Ha diversas outras condi¢oes do evento que podem ter impacto na

10 ¢ idade da testemunha'l. As variaveis

codificacdo de um evento, como estresse’, distancia do local do fato
envolvidas durante a codificagao do evento nio estdo sobre o controle do sistema de justica, mas podem

impactar a qualidade da memoria para o fato.

Independentemente de como os estimulos sdo experienciados e codificados durante o fato, uma memo-
ria do evento e da face do criminoso sao formadas, dando inicio a etapa de armazenamento. Uma vez arma-
zenadas, as informagoes do evento podem ser esquecidas. H4 mais de um século pesquisas cientificas tém
demonstrado que a memotia pode se detetiorar com o decotrer do tempo'® Assim, no intervalo de tempo
entre o fato de interesse da justica criminal até o depoimento, que invariavelmente demora mais do que um
ano, muitas informacoes sio esquecidas”. O esquecimento ocorte para que a memoria seja armazenada em

4 LOFTUS, Elizabeth F. Planting misinformation in the human mind: a 30-year investigation of the malleability of memory.
Learning & Memory, v. 12, n. 4, p. 361-366, 2005. Disponivel em: <http://learnmem.cshlp.org/content/12/4/361.abstract>. Acesso
em: 22 maio 2018.; SCHACTER, Daniel L.; LOFTUS, Elizabeth F. Memory and law: what can cognitive neuroscience contribute?
Nat Neurosci, v. 16, . 2, p. 119-123, 2013. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1038/nn.3294>.

5 CLARK, Steven E.; GODFREY, Ryan D. Eyewitness identification evidence and innocence risk. Psychonomic Bulletin {&}
Review, v. 16, n. 1, p. 22-42, 2009; LOFTUS, Elizabeth F. Planting misinformation in the human mind: a 30-year investigation of
the malleability of memory. Learning & Memory, v. 12, n. 4, p. 361-366, 2005. Disponivel em: <http://learnmem.cshlp.org/con-
tent/12/4/361.abstract>. Acesso em: 22 maio 2018.

6 1ZQUIERDO, Ivan. Questies sobre memdria. Sao Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 21.

7 THOMA, Volker; LAVIE, Nilli. Perceptual load effects on processing distractor faces indicate face-specific capacity limits.
Visual Cognition, v. 21, n. 8, p. 1053-1076, 2013.

8 FAWCETT, Jonathan M. et al. Of guns and geese: a meta-analytic review of the “weapon focus” literature. Psychology, Crime &
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meio a conexdes de diversos neurdnios, em vez de em um local especifico no cérebro, como uma fotografia
ou filmagem'. As conexdes sindpticas entre os neurdnios que sustentam a memoria se degradam com o
decorrer do tempo. A maioria das memorias que juntamos se perdem por falta de reforco'.

A memodria de um fato, assim como nossos musculos, enfraquece na medida em que os neurénios por
ela responsaveis nao sio exercitados. Assim como um musculo, é preciso atencao para qual o procedimento
utilizado na recuperaciao da meméria, e ndo somente para quantas vezes foi repetido. Um exercicio realizado
repetidamente, de maneira correta, pode tornar os neuronios mais fortes, enquanto exercicios incorretos ou
a repeti¢cdo excessiva de procedimentos podem deteriorar tais neurénios. Importante notar uma limitagao
crucial que difere essa metafora da realidade: ao contrario de um musculo, uma meméria no possui formato
especifico, e os procedimentos utilizados para acessar essa memoria podem altera-la de maneira permanente.

O ato de evocar a memoria, como recordar o evento ou reconhecer o perpetrador, se refere a etapa de
recuperacdo. Em vez de uma recordacio de informagdes estaticas, a memoria humana é maledavel, e, durante
a recuperacio, além de reforcadas novas informacdes, podem ser agregadas a recordacio original do fato'S.
Por exemplo, é comum que testemunhas conversem entre si acerca do crime presenciado, e, durante essa
conversa, uma testemunha pode recordar informagdes que a outra nao havia codificado'’. Essas informa-
¢des sdo armazenadas juntamente a2 memoria original do fato, sem que haja um registro de quais informa-
¢Oes foram inseridas durante ou apés o evento'®.

A maleabilidade da memoria humana impoe um custo: a exposi¢ao a informagdes incorretas pode levar
a uma recorda¢do ou ao reconhecimento falso. Um exemplo é o experimento conduzido por EISEN et
al. ", em que os participantes assistiram a um video de um carro sendo roubado por um homem careca e
sem tatuagens, e conversavam sobre o crime com outras testemunhas. Uma das testemunhas era um “falso
participante” (i.e., confederado) treinado pelos pesquisadores para dizer aos demais que o assaltante tinha
uma tatuagem no pesco¢o. Apds uma semana os participantes deveriam reconhecer o perpetrador em um
alinhamento de oito faces de homens carecas. Apenas 34% dos participantes reconheceram o verdadeiro
perpetrador enquanto 43,8% dos participantes reconheceram um suspeito inocente que possuia tatuagem
no pescoco. Ou seja, para quase metade dos participantes, a informacao incorreta obtida apds o evento (ta-
tuagem no pescogo), foi armazenada juntamente a memoria do fato (rosto do perpetrador), levando a um

reconhecimento falso.

As etapas de armazenamento e recordagdo acontecem num continunmz: uma vez que a memoria é evocada,
ela encontra-se em um estado transiente em que novas informac¢des podem ser inseridas e armazenadas jun-
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Memory and law: what can cognitive neuroscience contribute? Na# Neurosci, v. 16, n. 2, p. 119-123, 2013. Disponivel em: <http://
dx.doi.org/10.1038/nn.3294>. Acesso em: 22 maio 2018. WERNER, Nicole-Simone; KUHNEL, Sina; MARKOWITSCH, Hans J.
The neuroscience of face processing and identification in eyewitnesses and offenders. Frontiers in Behavioral Neuroscience, v. 7, p. 1-12,
dec. 2013. Disponivel em: <http://journal.frontiersin.org/article/10.3389/fnbeh.2013.00189/abstract>. Acesso em: 22 maio 2018.
15 BADDELEY, Alan. Essentials of human memory (classic edition). [s.L]: Psychology Press, 2013, p. 29.

16 SCOBORIA, Alan et al. A mega-analysis of memory reports from eight peer-reviewed false memory implantation studies.
Memory, v. 25, n. 2, p. 146-163, 2017.

17 PATERSON, Helen M.; KEMP, Richard 1. Co-witnesses talk: a survey of eyewitness discussion. Pgychology, Crime & Law,
v. 12, n. 2, p. 181-191, 2006. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1080/10683160512331316334>.; SKAGERBERG, Elin M;
WRIGHT, Daniel B. The prevalence of co-witnesses and co-witness discussions in real eyewitnesses. Psychology, Crime & Law, v. 14,
n. 6, p. 513-521, 2008. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1080/10683160801948980>.

18 DUDAI, Yadin; EDELSON, Micah G. Personal memory: is it personal, is it memory? Memory Studies, v. 9, n. 3, p. 275-283,
2016. Disponivel em: <http://mss.sagepub.com/content/9/3/275.abstract>.; HIRST, William; ECHTERHOFF, Gerald. Remem-
bering in conversations: the social sharing and reshaping of memories. Annual Review of Psychology, v. 63, n. 1, p. 55-79, 2012. Dis-
ponivel em: <http://dx.doi.org/10.1146/annurev-psych-120710-100340>.
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tamente com a memotia original®. Entretanto, ndo permanece registrado no cérebro se as informagoes que
compdem a memoria foram armazenadas durante ou apos o fato?. A memoria que uma testemunha tem do
fato ¢é resultado da codificagao original somada as recuperacOes subsequentes, como conversas com outras
testemunhas sobre o ocorrido, entrevistas com policiais, ou reconhecimento de suspeitos. Nesse sentido, a
repetibilidade da prova dependente da meméria pode apresentar um risco de deteriorar essa evidéncia, ao
invés de preserva-la.

Durante uma oitiva, a testemunha acessa o conteido armazenado acerca do fato e deve transforma-lo
em palavras. Nesse processo cada pergunta feita pelo entrevistador implica a possibilidade de interferir nao
apenas no telato, mas também na meméria original do fato®. Um exemplo € o estudo clissico de Loftus e
Palmer®, que expuseram participantes a um video de um acidente automobilistico. Ao questionat os pat-
ticipantes, os resultados demonstraram que a alteracio de uma tnica palavra foi suficiente para modificar
a memoria das testemunhas. Participantes questionados “a que velocidade os carros estavam quando se
encostaram?” responderam, em média, “50km/h”, enquanto participantes questionados “A que velocidade
os carros estavam quando se esmagaram?” responderam, em média, “65 km/h”. Apds esse experimento,
diversos outros estudos verificaram que a forma como uma pergunta ¢ feita pode levar uma testemunha a
contradizer uma informacio verdadeira relatada, induzir seu relato, e até mesmo criar uma falsa memoria®.
Ou seja, apenas uma pergunta mal elaborada pode ser o suficiente para que a memoria original da testemu-
nha seja alterada de forma permanente.

A maleabilidade da memoria da testemunha nao significa a realizacdo ou repeticdo de procedimentos,
que sdo inerentemente prejudiciais 2 memoria do fato. Repetidas entrevistas permitem trazer mais informa-
¢Oes da testemunha. Entretanto, o beneficio na repeti¢ao de oitivas de testemunhas e vitimas ocorre apenas
quando se utiliza um protocolo com validade cientifica, aplicado por um profissional com capacitagao ade-
quada 2 utilizagdao deste™. A respeito desses dois aspectos (quem realiza e como realiza) reside a impossibi-
lidade de repetir o testemunho na conjuntura brasileira atual.
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Atualmente, atores do direito nao possuem capacitagao cientifica para realizar entrevistas com testemu-
nhas e, consequentemente, oitivas sao conduzidas com base na propria expetiéncia. Este ndo é um indicador
da qualidade de entrevistas realizadas®. Soma-se a isto o longo tempo transcorrido entre o fato e a recu-
peracio deste, pois, como citado anteriormente, a medida em que o tempo transcorre desde o acontecido,
a qualidade da meméria do fato diminui. Quanto pior a qualidade do traco de memoria original, maior a
possibilidade que as informagoes pés evento tenham um impacto na prova testemunhal®’. Ao aumentar as
vezes em que uma testemunha ¢é repetidamente entrevistada, apés um longo tempo transcorrido desde o
fato, sem a utilizacdo de procedimentos adequados, aumenta-se a probabilidade de que a memoria original
seja modificada de forma permanente, com perda e possiveis distor¢Ses das informagoes.

O reconhecimento de um suspeito é uma prova irrepetivel, pois é em si um processo sujeito a alterar

1. Quando a testemunha realiza um reconhecimento, o cérebro tenta vetificar a similarida-

memoria origina
de entre o rosto observado (suspeito), e a memoria do fato (rosto do perpetrador). Se a vitima identifica o
suspeito como perpetrador do ato, esse rosto torna-se atrelado a memoria do evento. Assim, a repeti¢ao do
reconhecimento de um suspeito nio resulta em nenhum beneficio: uma vez que um suspeito ¢ reconhecido
(seja ele inocente ou ndo), ha maior probabilidade que esse mesmo rosto seja identificado em um novo re-
conhecimento subsequente®. Além disto, o procedimento de repeticio do reconhecimento de um suspeito
pode ter o efeito indesejado de gerar uma maior familiaridade com esse rosto, levando a testemunha a ter,
ainda, maior convic¢io de que estd diante do real perpetrador, mesmo que ele nio seja. Ap6s multiplos
reconhecimentos, a confiang¢a da testemunha nio ¢é resultante da memoria original do fato, mas sim da repe-
ticdo a exposicao do rosto do suspeito, o que pode levar um suspeito inocente a ser reconhecido com alto

grau de certeza.

A impossibilidade de repetir um reconhecimento pode ser ilustrado pelo caso de Jerome apresentado
no inicio deste artigo: no segundo reconhecimento, a vitima reconheceu novamente Jerome, ao invés de
identificar o real perpetrador do crime. Enquanto o rosto do real perpetrador havia sido observado durante
o0 estupro, situagao que dificultava sua codificacio (i.e., situagio estressante, pouca iluminacao), o rosto de
Jerome foi reconhecido incialmente em uma delegacia, em que as condi¢oes de observagido eram melhores
a do préprio fato. Esse primeiro reconhecimento atrelou a face de Jerome a face do perpetrador do crime,
distorcendo a memoria original. Quando a vitima realizou o segundo reconhecimento, a memoria da face
do primeiro reconhecimento (Jerome) ja estava mais nitida do que a do préprio perpetrador. Consequente-
mente, a vitima estava mais propensa a identificar falsamente a Jerome como o abusador do que realizar um
reconhecimento verdadeiro.

Em suma, a repetibilidade da prova testemunhal pode ter um efeito indesejado: enquanto o detalhamen-
to da memoria original diminui as informacées obtidas apds o evento tem maior possibilidade de altera-la.
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Tais informagdes nao sdo novas para a literatura da Psicologia do Testemunho, que ja conta com um con-
solidado arcabouco cientifico, baseado em centenas de pesquisas empiricas ao redor do mundo. Entretanto,
o escasso dialogo entre essa ciéncia e a pratica compromete a efetividade do sistema de justi¢a brasileiro.
Frente a isto, quais seriam as possibilidades? Seria irresponsavel passar a desconsiderar quaisquer casos em
que a Unica prova seja a memoria da vitima e da testemunha. Entretanto, também ¢ ineficaz ignorar esse
problema e continuar a basear-se, apenas, em procedimentos que sdo derivados da propria experiéncia
de quem o realiza, ou baseados em leis redigidas muito antes de descobertas cientificas acerca de como a
memoéria humana funciona. Por um lado, é impossivel repetir o reconhecimento de uma vitima, por outro
lado, novas entrevistas podem resultar em um maior nimero de informagoes uteis para o caso em julgado.
Essas possibilidades devem ser exploradas com base na revisao do entendimento juridico da prova advinda
da memoria, somado a realizacdo de politicas piblicas que busquem diminuir a lacuna entre conhecimento
cientifico e atuac¢do do sistema de justica.

3. REPETIBILIDADE DA PROVA PENAL DEPENDENTE DA MEMORIA

O tema da memoria ndo € novo nas discussoes juridicas. Em que pese os estudos da Psicologia Expe-
rimental terem surgido com mais for¢a no ultimo século, é possivel dizer que uma certa intuicao sobre a
confiabilidade das testemunhas ja existia desde muito, como na obra de 1516 de Farinacci’.

Apesar de essa desconfianca ser bastante antiga, recentes estudos empiricos demonstraram que as pra-
ticas dos juristas sdo incompativeis com as seculares preocupa¢des doutrinarias™. Atores da justica criminal
consideram que o testemunho e o reconhecimento tém grande valor no conjunto probatério de um caso™.
Porém, para esse impacto ser positivo, é preciso entender como a meméria humana funciona e de que ma-
neira os procedimentos realizados podem comprometer a qualidade dessa prova.

Segundo Perfecto Ibafiez’, no que diz respeito a avaliacio de credibilidade da testemunha, normalmente
se trabalha com a noc¢ao de que essa pessoa sempre trabalha com a intui¢do, uma func¢ao do sexto sentido
que permite captar aquilo que a técnica ndo alcanga. Portanto, fundamental a antecipa¢do da prova penal
dependente da memoria. Isto se justifica em funcdo de “fatores previsiveis de risco de indisponibilidade de

prova justificarem sua producio antecipada, mas em contraditério de partes e perante um juiz.”*.

Nosso sistema juridico classifica as provas penais em trés espécies: antecipadas, cautelares e repetiveis
ou reproduziveis. Costuma-se elencar as provas penais dependentes da memoria naquela tltima espécie®.
Uma das justificativas para essa organizacdo ¢ a estrutura bifdsica existente no processo penal brasileiro,
constituida pela investigacao preliminar e pelo processo judicial em si, conduzido perante o Poder Judiciario.
A primeira, por suas caracteristicas essenciais, n2o exige a presenca de todas as garantias constitucionais. Ja
na segunda, em que a prova ¢ produzida perante o juiz, hd acesso, em tese, amplo e irrestrito as garantias.
Inclusive, o conceito de prova adotado por nosso Cédigo de Processo Penal (CPP) esta atrelado a presenca
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da garantia do contradit6rio constitucional.

Badar6” realiza a diferenciacio entre provas cautelares, repetiveis e antecipadas (Art. 155, CPP). De
acordo com o autor, a prova irrepetivel nao é produzida, tampouco submetida ao contraditério. A prova
cautelar é produzida sem a observiancia do contraditério, normalmente na investiga¢ao preliminar, com pos-
terior submissdo ao contraditério judicial. Por fim, as provas antecipadas sao aquelas produzidas em juizo,
com a antecipac¢do do contraditério, mesmo que a questdo criminal, ainda, esteja sendo objeto de inquérito
policial.

Portanto, o conceito juridico de prova irrepetivel difere do conhecimento cientifico atual sobre como a
meméria humana funciona. O problema diz respeito as indefinidas vezes em que sera acessada a memoria da
testemunha/vitima, de acordo com os ritos processuais adotados. Uma testemunha, por exemplo, em caso
de crime doloso contra a vida, de competéncia do Tribunal do Juri, pode vir a ser ouvida trés vezes pelos
autores de sistema de justi¢a criminal: na fase do inquérito, na de prontncia e na do plenario.

A forma como os juristas costumam tratar do fator tempo e seus reflexos na coleta da prova penal de-
pendente da memoria estd bem representada na Simula N. 455 do Superior Tribunal de Justica. Esse verbete
traz a seguinte proposicao: “A decisao que determina a producdo antecipada deve ser concretamente fun-
damentada, ndo a justificando unicamente o mero decurso do tempo.” (grifo nosso). Como explanado na
se¢do anterior, além do esquecimento, hd o risco de distor¢do da meméria original, quando ha longo decurso
de tempo entre a data do fato e as entrevistas forenses.

Nesse sentido, é preciso considerar a concreta possibilidade de a informagdo contida na memoria nio es-
tar mais disponivel ndo apenas por ter sido esquecida, mas por ter sido modificada devido a interagdes com
outras pessoas, realizacdo de entrevistas repetidas, entre outros. Assim, atualmente hd um “risco previsivel”,
que para ser evitado exigira a antecipa¢io da produgido da prova penal dependente da meméria, somado a
utilizacido de técnicas adequadas para sua coleta.

Por outro lado, é preciso ressaltar a decisio tomada no Recurso em Habeas Corpus N. 30438/PA, de
relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz. Mesmo contrariando entendimento majoritario de seu 6rgao
colegiado, o julgador considerou que o transcurso de tempo consideravel desde a data dos fatos autoriza a
producio antecipada da prova testemunhal. Da decisdo, 1é-se: “o transcurso de longo tempo desde a data
do crime produz prejuizo a sua reconstrucio historica, dada a natural incapacidade da meméria humana de
conservar seus registros eternamente’.

Conforme vimos, a possibilidade de constitucionalizar a prova penal dependente da memoria, esta di-
retamente vinculada a variavel tempo. Pergunta-se: qual é a qualidade do contraditério estabelecido judi-
cialmente quando a meméria da testemunha/vitima foi distorcida pelas mas praticas adotadas e pelo longo
decurso de tempor Uma possivel solugdes para esses problemas pode ser buscada por meio de novas poli-
ticas publicas que visem suprir as lacunas observadas na coleta e analise de provas dependentes da memoria
humana.

4. POLITICAS PUBLICAS PARA UMA PROVA ANTECIPADA

Uma vez definidos os problemas resultantes da repetibilidade da prova dependente da memoria, é pre-
ciso buscar solugoes. Nesse sentido, politicas publicas devem levar em conta um problema bastante claro:
a memoria humana ndo ¢ uma fotografia, e os procedimentos utilizados no Brasil, em regra inadequados,
tém grande potencial de sugestionar a testemunha/vitima. E preciso que esse tipo de prova seja coletada em
um momento oportuno, por meio dos procedimentos corretos, por profissionais capacitados, utilizando as

37  BADARO, Gustavo. Processo penal. 5. ed. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 431.
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ferramentas disponiveis em acordo com o estado da arte da Psicologia do Testemunho.

Politicas publicas podem ser entendidas como a coordenagdo dos meios a disposicio do Estado para
a realizacio de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados™. Mas, para além de uma
perspectiva estritamente estatal, as politicas publicas podem ser entendidas como um conjunto de decisoes
inter-relacionadas, que selecionam objetivos e meios necessarios para alcan¢a-los, dentro de uma situagao
especifica em que o alvo dessas decisdes se encontra®. As politicas publicas devem ser implementadas por
meio de atores, institui¢Oes e ideias, sendo o papel do governo bastante importante devido a sua “capacidade
de tomar decisoes oficiais em nome dos cidadiaos™. Nesta secio apontaremos algumas politicas puablicas ja
implementadas em outros paises que podem ser adaptadas a realidade brasileira, visando uma maior eficién-
cia de nosso sistema de justica.

Para encaminhar um problema, é preciso conhecé-lo. Nesse sentido, o esforco conjunto da Secretaria de
Assuntos Legislativos (SAL) com o Instituto de Pesquisas Econémicas Aplicadas (IPEA) resultou em um
relatdrio acerca das praticas de entrevistas com testemunhas/vitimas e reconhecimento trealizados no pais*'.
Hsse importante movimento em dire¢io a mudangas normativas acerca do tratamento da prova penal de-
pendente da memoria foi paralisado, devido a instabilidade politica vivida pelo pafs desde 2015. Entretanto,
o relatério indicou problemas que vao desde a legislacdo até as praticas realizadas nesses procedimentos, os
quais serdo brevemente explanados ao decorrer desta segdo.

Um importante aspecto observado no pais é que os artigos que versam sobre a prova testemunhal (Art.
204, Art. 209, Art. 210, Art. 212, Art. 215, Art. 217) encontram-se destoantes dos achados cientificos reali-
zados nos dltimos 50 anos, resultando em praticas pouco eficazes no sistema de justi¢ca criminal. Assim, a
policy-making segue urgente para evitar a condenacao de inocentes e a nao identificacao de responsaveis por
delitos. Sao necessarias, portanto, reformulacdes na legislacdo, de forma que topicos abordados ao longo
deste artigo sejam considerados, e procedimentos revistos e padronizados.

Ainda que no Brasil a prova penal dependente da memoria seja de grande relevancia no conjunto pro-
batério, ndo hd padronizagio de procedimentos de coleta e analise®. Inexistem salas especificas para a
realizacdo de oitivas e interrogatérios, bem como para o reconhecimento de suspeitos. Em alguns casos, as
testemunhas de acusacdo e defesa permanecem no mesmo local enquanto prestam depoimento, o que pode
inibir a testemunha a relatar informagdes, e contaminar a prépria memoria ao ser exposto ao relato de outra
pessoa. Nesse sentido, sdo necessarias salas devidamente preparadas para esse fim, de forma que testemu-
nhas e suspeitos sejam mantidos de forma segura. Uma sala de entrevistas ¢ um ambiente que, além de visar
a seguranga ¢ ao conforto da testemunha, possibilita o controle acerca de estimulos que possam interferir,
como os relativos a0 ambiente ou exposi¢ao ao relato de outras testemunhas.

A forma como essas provas siao coletadas deve, também, evitar a contamina¢cdo da memoria. Nesse
sentido, tém sido desenvolvidos protocolos para a entrevistas de vitimas e testemunhas, como a Entrevista
Cognitiva, a entrevista autoaplicada® (SAI- Se/f-Administered Interview) e o NICHD para criancas e adoles-

38  BUCCI, Matia Paula Dallari. Politicas publicas e direito administrativo. Revista de Informagao 1egislativa, n. 133, p. 91, jan./mar.
1997.

39 JENKINS, William. Po/icy analysis: a political and organizational perspective. Londres: M. Robertson, 1978. p. 80.

40  HOWLETT, M.; RAMESH, M.; PERL, A. Politica priblica: seus ciclos e subsistemas: uma andlise de politicas publicas a partir
das relagoes Estado e sociedade. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013. p. 4.
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Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos, Ministério da Justi¢a (Série Pensando Direito, No. 59), 2015. Disponivel em: <http://
pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD_59_Lilian_web-1.pdf>. Acesso em: 22 maio 2018.
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Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos, Ministério da Justi¢a (Série Pensando Direito, No. 59). 2015. Disponivel em: <http://
pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD_59_Lilian_web-1.pdf>. Acesso em: 22 maio 2018.
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centes vitimas de abuso sexual®. Os protocolos supracitados ja estio adaptados patra uso no Brasil, e tem
sido demonstrado, por meio de diversos experimentos, que possibilitam um relato de um maior nimero de
informagdes, com a menor interferéncia possivel®.

No que diz respeito ao reconhecimento, a unica diretriz especifica refere-se a fase processual. Entretanto,
mesmo essa etapa a vitima ja realizou outras identifica¢oes durante a fase investigativa. Nesse sentido, a lite-
ratura cientifica tem verificado de forma consistente que apenas a primeira tentativa de identificacdo é vali-
da*. Portanto, politicas publicas acerca do reconhecimento devem visar garantir que a primeira tentativa seja
realizada da forma menos indutiva possivel. Nesse sentido, é preciso abolir a pratica de show-up (apresentar
apenas o rosto de um suspeito para a testemunha, perguntando sobre se é ou ndo o responsavel pelo delito),
visto que esse procedimento tem grande potencial de induzir um falso reconhecimento no ambito forense*’.
O suspeito deve ser apresentado alinhado a outras faces similares, atentando para quem € o profissional que
realiza o procedimento, e quais as instrucoes dadas a testemunha®.

Apenas a padronizacdo de procedimentos de coleta de prova dependente da memoria nio ¢ suficiente,
pois sera necessaria, também, a capacitacao de profissionais. Atualmente, nao sao contemplados na forma-
¢io de atores do direito treinamentos regulares acerca de como conduzir oitivas com vitimas e testemunhas
para outros crimes, o que prejudica a qualidade da prova obtida®. A inexisténcia desses treinamentos tem
impacto nio apenas para testemunhas, mas também em entrevistas com suspeitos que podem diminuir a
possibilidade de obter informagdes Uteis para o processo investigativo™. Nesse sentido é necessatio capaci-
tar e supervisionar profissionais acerca de seus procedimentos de entrevista e reconhecimento de suspeitos,
de forma em que possam verificar quais pontos estao sendo implementados corretamente, e quais ainda
necessitam ser aptrimorados’'.

coleta-de-testemunhos-a-versao-brasileira-da-self-administered-interview/>. Acesso em: 22 maio 2018.
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Uma vez realizados, o unico registro que se mantém acerca dos procedimentos de entrevista e reconhe-
cimento sio relatorios assinados pelas testemunhas. Entretanto, esse procedimento implica dois problemas.
O primeiro refere-se ao fato de que isto impde uma alta carga cognitiva, visto que os profissionais devem
transcrever e questionar a0 mesmo tempo, ou manter toda a informacao na memoria para entdo transcre-
ver*?. O segundo, ao fato de que nio sio preservados os relatos originais, apenas sua transcticio, o que faz
com que muitas informacoes se percam™. E preciso manter um registro nao apenas a respeito do que é dito
pela testemunha, mas também do que foi perguntado. Por esse motivo, é de extrema importancia que tais
procedimentos sejam gravados, em dudio e video, de forma que preservem a prova original.

Apesar do quadro dramatico das praticas relativas a prova penal dependente da meméria, em nosso pafs,
situagdo semelhante ocorria em paises onde mudangas legislativas estruturais alteraram, substancialmente, as
antigas praticas®. Nesse sentido, além das politicas publicas relativas a normatiza¢do, serd necessario obser-
var mudancas que possam, culturalmente, sustentar as reformas legislativas. Politicas publicas educacionais,
entdo, podem ser determinantes nesse processo. Exemplo de a¢io a ser realizada seria a introducio da dis-
ciplina “Psicologia do Testemunho” nos curriculos das Faculdades de Direito, em conjunto com os treina-
mentos dos atores juridicos que ja operam no sistema de justica criminal. Por meio da educagio, inclusive,
pontos sensiveis, como a investigacao preliminar, poderiam avangar significativamente, pois nao possuem
regramento especifico para a realizagdo de entrevistas com testemunhas, vitimas e suspeitos, por exemplo.

Em paises em que essas politicas publicas foram adotadas além de resultar em uma melhor coleta e anali-
se da prova testemunhal, observou-se que a rotina diaria de diferentes atores do sistema de justica é otimiza-
da™. Profissionais envolvidos na etapa investigativa podem coletar provas com maior eficiéncia, ao conhecer
o funcionamento da memoria humana e as melhores praticas para a obten¢io de provas provenientes da
memoria®. De forma semelhante, profissionais envolvidos na etapa processual podem compreender aspec-
tos envolvidos na prova testemunhal, e avaliar com maior propriedade qual a qualidade de tal prova™.

Ha diversas particularidades que permeiam o processo de coleta de testemunho e reconhecimento.
Como nao ¢ possivel mudar a forma como a memoria de testemunhas funciona, é preciso rever quais os
procedimentos utilizados, visando garantir a validade dessa prova. A implementacdo de politicas puablicas
pode resultar em um maior prestigio do sistema de justica criminal, no sentido de sua legitimacdo. Somente
a partir de da implementagao de politicas publicas que versem acerca de como, quando e quem realiza os
procedimentos, ¢ possivel considerar a possibilidade de repetibilidade da prova dependente da memoria
humana.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Provas dependentes da meméria humana sio repetiveis? Dado o contexto brasileiro acerca de como tais
provas sio coletadas e analisadas, com praticas contrariando frontalmente décadas de pesquisa da psicologia
experimental, a resposta é ndo. Questoes feitas durante uma entrevista por um policial, advogado ou juiz,
bem como o reconhecimento de um suspeito podem alterar a memoria de uma testemunha. Como argu-
mentado, uma recuperacio ocorrida, apés um ano, nio ¢ apenas a recorda¢io de um evento, mas a soma de
todas as sugestoes as quais a testemunha foi exposta apos o evento (relatos de outras testemunhas, perguntas
indutivas, e reconhecimentos fotograficos). Assim, o principal risco de tratar a prova penal dependente da
memoria como repetivel esta na possibilidade de ela ser alterada de forma permanente quando recuperada.

Quanto maior o tempo decorrido desde o evento, maior a probabilidade que a recordagio original ja
esteja modificada. Entretanto, ha algumas possibilidades que podem ser exploradas desde que sejam elabo-
radas politicas publicas que levem em conta as capacidades e limitagdes de memoria humana. Nesse sentido,
devem ser instauradas politicas publicas que visem a implementacdo de praticas baseadas em evidéncias,
bem como de politicas legislativas e educacionais, tanto na formacao geral do ator juridico (graduagio)
quanto especifica (treinamentos). Se a memoria ¢ uma importante evidéncia de um fato, ¢ importante que
esta seja coletada e analisada como tal. Somente considerando as capacidades e limitagées da memoria hu-
mana é possivel tornar procedimentos mais eficazes e alcangar uma efetividade em preservar dos direitos
fundamentais de acusados e vitimas.
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