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RESUMO: Este artigo busca caminhar com os estudos da psicologia das falsas
memdérias, com intencdo de quebrar crencas construidas sobre como funciona a
memoria humana, algo extremamente complexo, que é objeto de estudo da
psicologia por mais de trinta anos. Ainda, para além das falsas memodrias, o presente
trabalho busca aliar-se aos estudos sociais acerca do racismo estrutural com
intencdo de trazer a luz os motivos pelos quais a interpretacao e utilizagédo pratica do
reconhecimento de pessoas, especificamente no que tange ao uso do
reconhecimento fotografico, em sede de investigacao policial, tem como resultado
potencial geracao de injustica social, especialmente de cunho racial, sintetizando um
sistema de punibilidade injusta de pessoas inocentes, em sua maioria, jovens, pretas
e vulneraveis. A redacdo legislativa em foco é trazida pelo Art. 226, do Cdédigo de
Processo Penal, cuja interpretacdo e aplicacdo resultou na condenagéo injusta de
parte da populacdo, em especial, a acima descrita, e, por isso, € tema grandemente
discutido pelos tribunais e doutrina.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Penal; falsas memorias; racismo estrutural;
reconhecimento fotografico.

ABSTRACT: This article seeks to walk with the studies of the psychology of false
memories, with the intention of breaking beliefs built on how human memory works,
something extremely complex, which has been the object of study of psychology for
more than thirty years. Furthermore, beyond false memories, the present work seeks
to ally itself with social studies on structural racism with the intention of bringing to
light the reasons why the interpretation and practical use of the people recognition,
specifically with regard to the use of photographic recognition, in the context of police
investigation, has the potential to generate social injustice as a result, especially of a
racial nature, synthesizing a system of unfair punishment of innocent people, mostly
young, black and vulnerable. The legislative wording in focus is brought by Art. 226,
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of the Criminal Procedure Code, whose interpretation and application resulted in the
unjust conviction of part of the population, especially the one described above, and,
therefore, is a topic widely discussed by the courts and doctrine.

KEYWORDS: criminal procedural law; false memories; structural racismo;
photographic recognition.

INTRODUGCAO

Com intencdo de analisar de maneira critica as consequéncias geradas pela
aplicabilidade dos dispositivos legais como fato gerador de injustica social, acerca do
reconhecimento fotografico de pessoas no processo penal, o presente artigo
passard por uma série de estudos e conhecimentos especificos que precisam
caminhar lado a lado com o Direito, principalmente no que tange ao Direito Penal.

Tais estudos e andlises serdo pautados pelo método hipotético dedutivo para
alcancar os objetivos de pesquisa, através da andlise de referéncias bibliogréficas
conhecidas e devidamente consolidadas.

No primeiro momento, a presente pesquisa motiva-se em explanar
brevemente do que se tratam as falsas memodrias, tema amplamente discutido e
conhecido no que tange as provas e aos depoimentos testemunhais, mas que tem
papel fundamental para o desenrolar do processo penal, especialmente em se
tratando do reconhecimento de pessoas. De modo que, com esta base, sera
possivel cruzar a linha do que estd positivado e do que de fato é aplicado em
situacdo cotidiana e pratica, e que tem levado ao cometimento de inumeras
injusticas sociais bem como causado inquietacdo no posicionamento doutrinario e
jurisprudencial.

Ademais, considerando que o sistema penal brasileiro, com texto de lei
processual que data de 1941, tem bases fortemente consolidadas sobre um sistema
de racismo estrutural, visa-se esclarecer que muitas decisdes carecem de atencao e
maleabilidade de interpretacdo por parte dos tribunais e operadores do direito, pois,
na tentativa de encaixar a norma processual sob a perspectiva constitucional, por
vezes, buscando amenizar os efeitos colaterais, acabam calhando de permanecer
prejudicando, na grande maioria dos casos, a populacdo preta, pobre e jovem do
pais, bem como a parcela mais vulneravel economicamente. Deste modo, € também
intencao abordar como o tratamento dos tribunais sobre disposto em lei, bem como

a acdo policial em fase de investigagcdo tem corroborado para que denuncias
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equivocadas sejam enviadas a juizo, acarretando a prisdo preventiva e injusta de
diversas pessoas inocentes.

E, por fim, este estudo procura argumentar sobre as discussdes recentes por
parte da doutrina e entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca do assunto,
gue é pauta recente, bem como possiveis meios de readequacédo da norma. O artigo
analisa principalmente a aplicacdo do preceito legal pelos agentes policiais nas
delegacias do pais, a fim de coibir qualquer meio de préatica que ndo respeite o
disposto na legislacao ja vigente ou proposta, de modo a evitar com que mais casos

de injustica ocorram.

1 MEIOS DE PROVA

E importante que, por ora, seja compreendida, mesmo que de forma breve, a
definicdo e conceito de prova para o Direito Processual Penal, que se encarrega de
tentar estreitar o acontecido em fatos com o que € provavel através do meio
disposto, quase nunca suficientes para se ter plena convic¢cdo do exposto ao tempo
da investigacdo, tempo em que se busca criar um roteiro no qual o conjunto
probatério faca parte e sentido, baseando-se na suposicdo do que possa ser a
verdade.

Saber o que aconteceu de fato, demanda, inicialmente, conceituar o que seria
um fato, que apesar de soar comum e usual, ndo torna menos importante a sua
compreensao. Fato, portanto, seria um recorte da histéria, e esta € tudo o que
acontece do inicio ao fim, do homem e da humanidade enquanto tal. A encargo do
processo penal ficaria entdo, determinar se o imputado praticou ou ndo determinado
fato, o que implica em voltar atrds e reconstruir os vestigios apagados da historia
pelo delito supostamente praticado. A intencdo de reconstrui-la, contudo, demanda
muita cautela e carrega sérios riscos, um erro nesse processo de reconstrucao
acarretara serios prejuizos (CARNELUTTI, 2009, p. 61-63).

Para o Professor Aury Lopes Jr. (2020, p. 556), o processo penal tem a
funcdo de gerar uma retrospectiva que consiga tanger o mais proximo do real, do
acontecido em fatos dentro da narrativa historica. Assim, tem a finalidade de tentar
reconstruir a historia através dos meios de provas, a fim de expor ao conhecimento
do magistrado que julgara o caso, o que, dentro do contexto, aconteceu de acordo

com o que se pode provar de um fato ocorrido no passado.
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Nucci (2020, p. 685) orienta que, os meios de prova, por sua vez, sao a
matéria prima, extraida direta ou indiretamente, com intencéo de obter-se a verdade,
ou 0 mais proximo dela, no decurso do devido processo legal.

Ainda de acordo com os ensinamentos de Lopes Jr. (2020, p. 566), é
importante entender que, como ele explica, quando se fala em verdade real, comete-
se um equivoco com o paralelo do imaginario. O que se estuda ao falar de fatos
possiveis de um crime, est4 no passado, e, portanto, um conto, uma histéria, nunca
real, sempre imaginada, enquanto a ambi¢do da norma € justamente classificar os
fatos em meio a um procedimento, de logica dedutiva, buscando o melhor filtro
possivel em meio a contaminacdo dos fatos que ocorreram no espaco tempo
passado, visando reconstruir de forma subjetiva o ocorrido.

Nas palavras de Aury, (2020, p. 566) apenas desconstruir o mito da verdade,

nao basta:

Mas desconstruir o mito da verdade real ndo é suficiente, € necessario
questionar também a “verdade processual’ e, principalmente, a “ambig¢ao de
verdade”. A “verdade processual’ ndo esta isenta de criticas, como
veremos. N&do se trata, desde logo advertimos, de negar a verdade no
processo penal, sendo de discutir qual é o “lugar” que ela ocupa: legitimante
do poder jurisdicional ou contingencial, deslocando o argumento de
legitimacéo para o respeito ao devido processo.

Nesse sentido, a verdade, sozinha e perseguida como maior objetivo e
detentora de poderes tal qual um objeto de adoracdo, pode ser extremamente
prejudicial e potencializadora de dispéndio, conformando com o processo penal do
inimigo, e, portanto, para ele, é necessario que se busque um local melhor alocado,
em que sejam respeitadas as premissas da dignidade da pessoa humana, bem
como da presuncao de inocéncia, considerando um processo de corte acusatério e
democratico (KHALED JR., 2016).

E indiscutivel que, para julgar casos de grande importancia, serd posto a
prova o magistrado e, demandado dele, experiéncia, conhecimento, paciéncia e
sabedoria, para que este possa analisar de modo critico as provas postas a ele,
considerando o alto risco da prova testemunhal, que, contudo, é indispensavel ao
processo. De tal maneira, tem-se que as provas, na melhor das hipéteses, deveriam
servir de bussola, apontando o norte, em direcdo aos fatos passados, ainda que sob
0 risco de perder-se em alto mar, sem a certeza da direcdo, ndo se exime do
julgamento necessario. Considerada esta impoténcia da justica, mas sabendo que

nao deve ser exposta, contudo, € correto que se aplique o principio do mal menor
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em situacdes de duvida, menos danoso, € absolver um culpado a condenar um
inocente (CARNELUTTI, 2001, p. 55-56).

A necessidade do descobrimento de um delito tornou-se, de um modo
danoso, lazer a sociedade, incluindo elementos quase passionais ao processo e
trabalho dos profissionais com a dura tarefa de reconstruir a histéria, com intencéo
de obter narrativa e material probatorio mais préximo possivel dos fatos ocorridos.
Esses elementos que, servem de fonte de atracdo a imprensa e populacéo,
evidenciam a civilidade em crise e geram danos severos, ndo s6 ao imputado, mas
também as testemunhas, que, retiradas da condicdo de individuos e colocados na
posicdo perigos de objeto, a requisicao de utilidade popular, considerando seu papel
de material probatério dentro do processo, exprime-se dai, nada sequer fatos
controvertidos e distorcidos pela crueldade de um processo que ndo faz sofrer
porque culpados, mas para também saber se existe culpa (CARNELUTTI, 2009, p.
64-68).

Assim, fica clara ao menos, a percepc¢éo de que dada complexidade existente
na tentativa de buscar reconstruir a histéria, na intencdo de mudar fatos futuros,
muitas sao as variaveis e muito ha de se levar em consideracao quando se opera o
Direito Processual Penal. Restando ainda mais evidente a necessidade de caminhar
sempre ao lado de outras areas de estudos sociais e de comportamento humano
para minimizar os danos que restam da falha tentativa em reconstruir com exatidao

os fatos ocorridos num passado cuja intencdo é apagar.

1.1 Provairritual

Para Renato Brasileiro (2020, p. 673), considera-se prova irritual aquela prova
tipica que fora obtida sem que fosse observado o modelo pelo qual deveria ser
colhida previsto em lei. Deste modo, por ser obtida sem respeitar 0 que esta previsto
na legislagéo, a prova irritual pode ser considerada também uma prova ilegitima e,
portanto, passivel de ser declarada nula.

N&o ha que se confundir, entretanto, prova irritual com prova atipica. Como
bem explica Dezem (2008, p.153), a prova irritual se trata de prova tipica a qual ndo
observou o previsto em lei, de modo que a prova atipica é prova cujo codigo nao faz

menc¢ao, ou seu procedimento ndo resta positivado em lei. Enquanto isso, a prova
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irritual é tipo previsto em lei, porém, cujo caso especifico ndo respeitou o que esta
descrito na norma.

Na prética, a utilizagdo de prova irritual se traduz em nulidade da prova, de
modo que as autoridades responsaveis ndo colheram ou realizaram a prova em
observancia da letra de lei, independentemente do motivo. Tal prova devera ser
considerada ilicita, por ndo cumprir com a norma. Ja a prova atipica, a principio ndo
necessariamente sera nula, visto que é passivel de ser legitimada em caso de nédo
haver desrespeito a norma Processual ou Constitucional (DEZEM, 2008, p. 154).

Neste sentido, € fundamental que se siga o rito processual para que haja
validade da producédo da prova, diferenciando o que sdo meios de prova e meios de
obtencado de prova, sendo passivel de nulidade por ilegitimidade, de acordo com os

estudos processuais.

1.2 llegitimidade da prova

De acordo com os ensinamentos de Aury Lopes Jr. (2020, p. 630), o
legislador néo faz diferenciacdo entre a prova ilicita e a prova ilegitima, colocando-as
em mesmo patamar ao afirmar que séo ilicitas todas as provas que violem normas
legais ou constitucionais, mas que, porém, a doutrina traz alguma diferenciacao,

tendo entdo, como prova ilegitima o seguinte conceito:

Prova ilegitima: quando ocorre a violacdo de uma regra de direito
processual penal no momento da sua produ¢do em juizo, no processo. A
proibicdo tem natureza exclusivamente processual, quando for imposta em
funcdo de interesses atinentes a légica e a finalidade do processo. Exemplo:
juntada fora do prazo, prova unilateralmente produzida (como s&do as
declarag6es escritas e sem contraditério) etc.;

E também possivel distinguir a prova ilicita da ilegitima pelo momento em que
ocorrem. A prova ilicita, de modo mais abrangente, ocorre fora do processo em
momento que nao coincide com este, podendo até mesmo ser em momento anterior,
enquanto a prova ilegitima, por se tratar de prova que violou o processo, ocorre de
modo simultaneo ao mesmo (DEZEM, 2008, p. 123).

2 RECONHECIMENTO DE PESSOAS

Existem, basicamente, dois tipos de reconhecimentos: o de coisas e 0 de

pessoas. Sendo que, o reconhecimento de pessoas busca apontar o autor da
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suposta acdo criminosa, podendo ser dividido em algumas modalidades, como o
reconhecimento presencial e visual ou o visual ndo presencial, sendo este segundo
ainda mais problemético, utilizando-se de fotos, videos e outros.

Como bem menciona Mariangela Lopes (2011, p. 16) em sua dissertacéo, a
legislacdo brasileira dedica trés breves artigos para tratar de tais reconhecimentos.
N&o a toa, o reconhecimento tem se mostrado um dos meios de prova mais falhos
existentes no sistema probatério e, por isso, da necessidade de uma
regulamentacdo mais especifica e detalhada, de modo que se facam garantir o
respeito e eficiéncia dos direitos e garantias fundamentais do investigado ou
acusado.

As formalidades previstas para o reconhecimento de pessoas estdo contidas
no Art. 226 do Cdédigo de Processo Penal, de modo que ndo se pode ser arbitrario
ao entendimento do juizo ou das autoridades policiais, visto que esta disciplinado
pelo respectivo dispositivo (NUCCI, 2020, p. 835).

Contudo, o ponto chave é a inobservancia do que esta positivado por parte
dos juizes e delegados, ferindo a forma, que é fundamental para garantir o devido
processo legal, e, sendo assim, a pratica abre caminhos obscuros com o0s
reconhecimentos informais que acabam por serem admitidos em nome do livre
convencimento motivado (LOPES JR, 2020, p. 770).

Segundo Lopes Jr. (2020, p. 770), o ponto chave é justamente a
inobservancia por parte dos delegados e magistrados no que traz o cédigo de

Processo Penal quanto a forma:

[...] Trata-se de uma prova cuja forma de producdo estd estritamente
definida e, partindo da premissa de que — em matéria processual penal —
forma é garantia, ndo ha espago para informalidades judiciais. Infelizmente,
pratica bastante comum na praxe forense consiste em fazer
“reconhecimentos informais”, admitidos em nome do principio do livre
convencimento motivado.

Ainda segundo Aury (2020, p. 771), é uma informalidade perigosa a pergunta
feita pelo magistrado a testemunha ou a vitima se a pessoa que veem presente é a
autora do fato, pois, essa é uma simplificacdo arbitrdria que despreza as
formalidades necesséarias do ato probatorio, acarretando num atropelo do devido
processo e violando o principio da autoincriminacdo. E comum que os tribunais
brasileiros ndo observem as formalidades em relacdo ao que foi exposto, sob a

premissa do “livre convencimento do julgador”, o que pode ensejar nulidade.

Revista de Direito Contemporaneo UNIDEP, Pato Branco, ano 2, n. 2, jul./dez. 2023




2.1 Reconhecimento fotografico

O Reconhecimento fotografico, enquanto meio utilizado para obtencédo de
provas, é pratica desvirtuada que tem se mostrado perigosa a populacdo, por isso,
ainda divide decisdes e faz com que boa parte da doutrina dedique severas criticas
a sua utilizacao.

No que toca ao reconhecimento fotografico de pessoas, mesmo inexistindo
previsdo legal que discipline esta pratica, ela ainda assim é aplicada e admitida em
diversos casos. De modo que a pratica imprime uma série de erros e fatores nocivos
a percepcao da memoéria humana, as amostras de imagens as quais sao submetidas
as testemunhas, pode gerar danos irreversiveis ao processo, alterando a percepgao
da parte com base no exposto como sugestdo (FRAGA, 2020, p. 7-8).

Complementando, ainda conforme sugere Fraga (2020, p. 24), o fato de as
imagens expostas a testemunha de reconhecimento, que o faz sob pressdo de
precisar apontar alguém ali, em imagens assimétricas e com nenhuma diversidade
de caracteristicas entre 0os supostos autores, sdo fato gerador de erro e confuséo
mental que a testemunha sequer acaba percebendo.

Assim, também pontua Dias, (2020, p. 24):

[...] o racismo influencia os reconhecimentos na medida em que as pessoas
brancas é concedido o privilégio da duvida de autoria — uma consequéncia
do pacto narcisico estabelecido entre a branquitude. Ao contrario, sobre a
populagdo negra costuma recair o esteredtipo de pessoa criminosa, sendo a
atuacéo policial e a manifestacao de vitimas e testemunhas voltadas para a
criminalizacé@o desses corpos.

De acordo com relatério recente do Conselho Nacional de Defensoras e
Defensores Publicos-Gerais (CONDEGE, 2021), em analise sobre o reconhecimento
fotografico em delegacias que levantou dados enviados por defensores de dez
estados brasileiros dentro do periodo de oito anos, 2012 a 2020, onde envolveram-
se trinta e dois acusados, de modo que, quase metade destas ocorréncias,
aconteceram no estado do Rio de Janeiro. Destes acusados, apenas trés nao
tiveram a cor constada no processo, e dos demais, 81% eram pretos ou pardos.

No reconhecimento fotografico, a ma aplicagdo pratica, acaba cobrindo de
ilegalidades o devido processo, visto que constantemente ndo se observa o disposto
em lei, inclusive negando direitos a pessoa acusada, como por exemplo, o da nao
autoincriminacgédo (DIAS, 2020, p. 24).
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2.2 Racismo estrutural e o reconhecimento fotografico

Neste titulo, com base na literatura e na historia de constru¢do do Direito
Penal e sistema carcerario no Brasil, bem como na construcdo sutil e cruel de um
mecanismo racista construido com base na discriminacdo, o intuito é acolchoar
argumentos que servirdo como base para 0s questionamentos e andlises feitas
acerca, principalmente, do reconhecimento fotografico de pessoas e a sua forma de
aplicacao, ndo prevista em lei.

A rigor, como bem define Almeida (2020, p. 32):

[...] o racismo é uma forma sistematica de discriminagdo que tem a raga
como fundamento e que se manifesta por meio de praticas conscientes ou
inconscientes que culminam em desvantagens ou privilégios para
individuos, a depender do grupo racial ao qual pertengam.

Ainda segundo Almeida (2020 p. 32), é importante sabermos, embora haja a
relacdo entre 0s conceitos, 0 que é preconceito racial do que € discriminacéo racial,
de modo que, ao atribuir inteligéncia aos orientais, ou violéncia e suspeita aos
negros, estariamos agindo de forma preconceituosa, enquanto que a discriminacao
demanda a identificacdo racial de determinados grupos e o tratamento seletivo para
cada um desses grupos, assim, apenas fazendo-se possivel tal estrutura com a
utilizacao da forca, como pré-requisito para a imposicado de poder sobre determinado
grupo.

A criminalizacdo de corpos negros, bem como o racismo no Brasil, foram
projetos, pensados e executados logo apds a abolicdo da escravatura, através de
normas penais seletivas e com sujeitos definidos. Pois, apesar de p6r fim a
escraviddao formalmente, na pratica, corpos pretos ainda eram vistos como
propriedade e forca de trabalho, e esta mentalidade ndo é facilmente apagada ou
alterada (BORGES, 2018, p. 45-46).

E necessario grande atencéo e critério quando tratamos de analisar como o
sistema penal brasileiro criminaliza corpos pretos, de modo institucionalizado,
permitindo a aplicacdo de praticas convenientes ao sistema (DIAS, 2020, p. 13).

Conforme o exposto, o racismo estrutural aliado ao papel do testemunho,
muitas vezes falho, com grandes chances de ser contaminado ao longo do
processo, sdo a soma da equacédo que resulta na injustica social da qual a pesquisa

busca abordar através deste recorte processual.
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Ha evidente avanco no fundamento de desatrelar a ideia de racismo como
conduta individual e passar a tratd-lo como algo que transcende para o ambito
institucional de modo estruturado. As instituicbes acabam por reproduzir condi¢des
historicamente construidas com intencdo de manter uma ordem social pautada no
privilégio branco, elaborada ao longo dos anos de tal modo que, as instituicbes
acabam sendo, quando inertes, meras reprodutoras de condutas racistas. Ou seja,
para atender aos interesses racistas, e, deste modo, quando ndo tomam posi¢ao
ativa frente a tais conflitos de interesses enraizados, as instituicdes estaréo
reproduzindo praticas racistas tidas como normais frente ao meio social (ALMEIDA,
2020, p. 45-48).

Quando o Estado age, através de sua legislacdo, com intencao de criminalizar
e enquadrar pretos pobres como classificacdo de suspeito, 0 mesmo esta a criar um
inimigo de Estado, de forma intencional e por consequéncia, um padrdo para a
sociedade (PACHECO, 2016, p. 34).

Para Almeida ha, resumidamente, duas linhas de entendimento que
configuram a relagdo entre o Direito e o racismo, sendo que, em uma delas, o Direito
tem papel fundamental de promover politicas publicas que promovam a mudanca
social para uma estrutura mais igualitaria, inclusive criminalizando e punindo
civilmente os racistas. Enquanto que, na outra, mesmo que aparente, e em sua
primeira camada, efetivar mudancas para grupos minoritarios, o Direito faz parte da
estrutura social em si, responsavel por manter os interesses politicos de ideal e de
pratica racista (ALMEIDA, 2020, p.140).

O sistema encarrega-se de praticar controle social sobre 0s corpos pretos,
exaurindo forgcas para reprimir, calar, coagir, esconder e censurar, fazendo com que
esses individuos se tornem, de fato, invisiveis aos olhos da sociedade, inexistentes
como via de regra. Contudo, quando Ihe € conveniente, tais corpos sdo chamados a
primeira oportunidade criada por um sistema penal colonial para serem identificados
como culpados. Assim, os mesmos olhos que antes ndo viam, agora condenam
(DIAS, 2020, p. 23).

O reconhecimento fotografico, quando aliado as questdes de racismo
estrutural, potencializa de forma gigantesca as distor¢goes e poluigcbes causadas na
percepcéao relativa do ser humano, considerando o preconceito racial como o ponto
de partida, bem como o descredito montado atraves dessa mesma estrutura de

desigualdade e racismo, que afeta de forma direta a percep¢ao sobre qual o delito e
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a estética do imputado. Em suma, quando inserido dentro da sociedade racista,
como € o caso da sociedade brasileira, o reconhecimento fotografico tem como alvo
a populacéo negra (LOPES JR.; OLIVEIRA, 2022).

3 DAS FALSAS MEMORIAS

A intencdo do presente topico recaira na abordagem e explanacdo de alguns
dos principais pontos de interesse sobre como 0 processo de criagcdo da memdria
pode ser complexo e como as falsas memoarias, consequentemente, podem interferir
no processo penal, especificamente no reconhecimento de pessoas, que tem como
alicerce e que faz uso exaustivo do testemunho. De modo que, tal analise, seré feita
com base no entendimento da doutrina, bem como em estudos do neurodireito, e da
psicologia.

Durante muitos anos de estudos, diversos pesquisadores voltaram esforcos
para os estudos da memoria, e especificamente, da criacdo de memorias falsas, que
de fato, ndo ocorreram, mas que existem. Algumas memoérias falsas, séo
espontaneamente geradas pelo nosso funcionamento biolégico natural, de forma
automatica se criam de acordo com o que processamos do que foi vivenciado e nao
0 que de fato aconteceu. Enquanto outras falsas memdrias, podem e sdo sugeridas
gquando somos demandados a lembrar de determinada situacdo, da qual nao
podemos ter clareza, essas sdo chamadas de falsas memoérias implantadas (STEIN;
PERGBER, 2001, p. 2).

Refletir sobre a confiabilidade das memdrias e ir além, indagando-se sobre a
possibilidade de grandes acontecimentos que marcaram a historia dos individuos
ndo serem reais ou tal qual como foram concebidas € um bom inicio para entender
algumas questdes. O processo de criacdo das falsas memadrias pode conter, em
diversas vezes, mais riqueza de detalhes do que as verdadeiras memarias. Esses
desvios e a inquietacdo de construir lembrancas de situacées que sequer ocorreram
motivaram uma seérie de estudos e avanc¢os sobre o tema ao longo das ultimas
décadas (STEIN et al., 2010, p. 18).

Para Ivan Izquierdo (2011, p. 13), “Memodria” significa aquisicao, formagao,
conservagao e evocacao de informacdes”’, de modo que, s6 podemos lembrar

daquilo que aprendemos.
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O cérebro ndo armazena memodrias tais quais em um filme linear, como em
um album de fotos ou qualquer outra forma de armazenamento que vocé possa
imaginar dentro do mundo contemporéneo e tecnoldgico. Alias, se assim fosse,
seriam o0s estoques do cérebro em pouco tempo de vida, dada quantidade de
informacBes absorvidas a cada momento vivido, bem como seria praticamente
impossivel acessa-las quando necessario (DAMASIO, 2012, p. 11).

Fator de extrema importancia para o desenvolvimento da pesquisa, € 0 que
relata Stein (2010, p. 22), “a memodria pode sofrer distorgdes, tanto fruto de
processos internos quanto externos”, e, neste sentido, é importante salientar que,
uma distorcdo comum seria lembrar de algo que ndo aconteceu conosco, mas que
abstraimos de outro lugar, ou entdo, de interferéncia ou inducdo externa de
informacao falsa que venhamos a somar posteriormente ao acontecimento do
evento gerador da memoria verdadeira. Deste modo, “a insergdo de uma simples
palavra no guestionamento pode, instantaneamente, alterar a memaoria adquirida
previamente” (DE AVILA, GAUER, FILHO, 2012, p. 6).

Assim, € preciso transpassar pela ideia de que algum ser humano seja capaz
de presenciar e vivenciar fatos, que muitas vezes ocorrem em lapsos, vultos, ou
borrées, como em cena de filme, como se pudessem rebobinar uma fita e voltar para
0 ponto que agora lhe é de interesse, visto que esta sob o questionamento do que
presenciou e quem mais la estava. Ou seja, € necessario que tal reproducédo de
depoimentos judiciais estejam sob constante problematizacdo e vigilancia, do
contrario, estaria a0 menos um século atrasado em relacdo a tematica (DE AVILA,
DA ROSA, 2016).

Em um estudo de caso, cujo objetivo era considerar a gravidade dos efeitos
de sugestdo as memorias falsas, ou seja, analisar a assertividade do relato dos
participantes quando submetidos a diversos testes, incluindo a indagacdo com
contaminacdo de informacdes que sequer ocorreram nos testes. Ao relatar o
ocorrido, de modo individual, os participantes do estudo tiveram relatos errados
substancialmente maiores acerca do que haviam presenciado, quando submetidos a
memorias falsas. Sendo que, um percentual de 79,2% das testemunhas corroborou
com uma informacgéo falsa, de que um policial (no caso do estudo) estaria envolvido
nas agressbes postas a eles e, 45,8% também concordaram que um inocente

estaria envolvido no fato delituoso posto a eles (SARAIVA, et al. 2015, p. 6).
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Sao inuUmeras as caracteristicas que influenciam na capacidade de lembranca
de um individuo acerca de um fato ocorrido, inclusive quanto a sua precisdo. Uma
importante caracteristica, dentre todas, € o fator emocional que o acontecimento
pode gerar ao individuo, pois, de acordo com alguns estudos, a carga emocional que
contém as lembrancas, faz com que elas sejam lembradas em maior quantidade, o
que poderia levar a crer, entdo, que acontecimentos com carga emocional alta,
seriam necessariamente lembrados com mais precisdo. Contudo, 0 que acontece €
0 contrario, bem como acontecimentos marcados com cargas emocionais Sao
gravados em maior quantidade, as pesquisas mostram que eles também podem ser
contaminados e a eles anexadas mais informacdes falsas (STEIN et al., 2010, p. 90-
92).

A base de estudos e pesquisas dentro da psicologia sao de extrema
importancia para a compreensao do porgue € inconcebivel pensar o reconhecimento
de pessoas e o testemunho como prova dentro de um processo sem entender 0s
mecanismos de funcionamento da mente humana, sobretudo da capacidade de
armazenar informagdes, que como mencionado acima, ndo tem funcionamento tal
qual uma maquina e, portanto, estd constantemente passivel de abstracoes,

distorcdes e erros.

4 INTERPRETACAO E ENTENDIMENTO ACERCA DO RECONHECIMENTO

Tratar-se, aqui, do objeto casuistico da pesquisa, com intencédo de conhecer o
dispositivo que versa sobre reconhecimento de pessoas como meio de prova, bem
como os problemas trazidos pela relativizagdo da norma, pelos tribunais, tratando-a,
em diversos casos, como mera recomendacao, relativizando sua aplicagcdo ao
validar, por exemplo, o reconhecimento fotografico ja citado como objeto de estudo,
e gue acaba por prejudicar, quase que num total de vezes, a populacéo preta.

O Cddigo de Processo Penal, capitulo VII, traz em seu Art. 226%, a redacao

sobre o reconhecimento de pessoas em um rol com a forma de como deve ocorrer

L 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 serd convidada a descrever a pessoa que deva ser
reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, se possivel, ao lado de outras que
com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a
aponta-la;
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este processo, de modo que quem fard o reconhecimento, deve previamente
descrever a pessoa a ser reconhecida, bem como ser colocado frente a ela, pessoas
com as caracteristicas semelhantes ao do acusado (BRASIL, 1941).

O reconhecimento fotografico podera ser utilizado como instrumento meio,
substituindo o que esta disposto no Art. 266, |, contudo, ressaltando que ndo ha
pacificacdo da matéria no ambito doutrinario, e ha decisdes por parte do Superior
Tribunal de Justica que admitem tal reconhecimento, desde que seja observado o
disposto no artigo supracitado (LOPES JR., 2020, p. 774).

Em decisao recente, a 62 turma do Superior Tribunal de Justica entendeu que
nao é possivel a condenacdo meramente com base no reconhecimento fotogréfico,
em Habeas Corpus que concedeu liberdade a homem que respondia por suposta
pratica de roubo. O ministro relator enfatizou que passara da hora da mudanca de
postura do tribunal diante do assunto, de modo que o entendimento fosse passar a
exigir obrigatoriedade de as autoridades policiais competentes seguirem o cdodigo,
visto que se as formalidades |a estdo postas, ndo sdo meramente expositivas, mas
sim essenciais a tutela dos direitos e liberdade. Neste mesmo processo, o apelante
€ o0 Ministério Publico de Santa Catarina, que sustenta em sua apelacéo, tinha como
principal meio de prova o reconhecimento fotografico que, entretanto, nao foi
suficiente (BRASIL, Superior Tribunal de Justica (62 turma). Habeas Corpus N°
598.886. Relator: Ministro Rogério Schietti Cruz. — Santa Catarina. 27/10/2020).

Com intencéo de evitar novas condenacdes injustas o presidente do Conselho
Nacional de Justica, Ministro Luiz Fux instituiu através da portaria N° 209 de
31/08/2021, grupos de trabalho com esforcos voltados a regulamentar diretrizes e
procedimentos nos processos criminais que envolvam reconhecimento pessoal no
ambito do Poder Judiciario (PUENTE, 2021).

A fim de agir em favor do interesse publico, tendo em vista que o
reconhecimento pessoal equivocado é um dos principais fatores de injustica por
parte do judiciario, levando inocentes a injusta condenacdo. Considerando

levantamento feito pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, que

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

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

Paragrafo Unico. O disposto no Il deste artigo ndo terd aplicacdo na fase da instrugédo criminal ou em
plenério de julgamento.
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constatou que, em média, as prisdes preventivas duram em média nove meses e
que, 83% dos casos de reconhecimento equivocado, segundo mesmo levantamento
de dados, afetavam pessoas pretas, deixando clara a estrutura de racismo e
seletividade do sistema penal brasileiro. Aléem de uma série de fatores, incluindo a
falibilidade do processo de criacdo da memoria humana, facilmente influenciada por
fatores internos como as emogdes bem como fatores externos que envolvem o
reconhecimento e sua subjetividade. Institui-se a referida portaria.! (CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2021).

Em voto de Recurso Habeas Corpus N° 206.846, o Min. Gilmar Mendes
argumentou que, nos casos em que o reconhecimento seja feito de forma irregular
na em fase de inquérito policial, ndo basta a repeticdo em juizo para sustentar
condenacdo, visto que, € imprescindivel a confiabilidade da informagdo que dependa
da memodria em casos de reconhecimento, sendo necessaria a producdo de provas
em juizo que corroborem com tais elementos probatério, especialmente no que
tange ao reconhecimento fotografico previsto no Art. 226 do Cédigo de Processo
Penal. Tendo em vista reiteradas vezes que a pratica levou a erros danosos, tal
dispositivo deve ser analisado com cautela (BRASIL, Supremo Tribunal Federal.
Recurso Habeas Corpus N° 206.846 MC. Relator: Ministro Gilmar Mendes. — Séo
Paulo. 28/09/2021).

Atualmente existe também em tramitacdo o Projeto de Lei n° 3300/19,
proposto pelo senador Ciro Nogueira, com proposta determinando que nos casos de
reconhecimento pessoal ou fotografico, do disposto no Art. 226 do CPP, sejam
postos, lado a lado, suspeito e mais cinco individuos com “fisionomia compativel”
com a sua, ou mesmo, sem sua presenca neste grupo de pessoas para serem
apresentados a quem fara o reconhecimento. A pessoa que fard o reconhecimento

devera ser alertada da possibilidade de o suspeito ndo estar presente entra aquelas

L Art. 1° Instituir Grupo de Trabalho destinado a realizagdo de estudos e elaboragéo de proposta de
regulamentacdo que estabeleca diretrizes e procedimentos para o reconhecimento pessoal em
processos criminais e sua aplicagdo no ambito do Poder Judiciario, com vistas a evitar eventual
condenacéao de pessoas inocentes, doravante denominado “GT Reconhecimento Pessoal”.

Art. 2° S&o atribuicdes do Grupo de Trabalho:

| — realizar estudos necessarios ao diagnéstico dos elementos catalisadores da condenacgdo de
inocentes no sistema de justica criminal brasileiro, por meio da atuacao integrada entre a magistratura
e parceiros estratégicos;

Il — sugerir proposta de regulamentacdo de diretrizes e procedimentos para o reconhecimento
pessoal no pais e a sua aplicacdo no ambito do Poder Judiciario; e

Il = organizar publicacdo destinada ao aperfeicoamento e a aplicacdo em acfes de formacdo na
tematica. [...]
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pessoas. Sera vedado também a autoridade policial interferir de qualquer forma que
possa influenciar no reconhecimento. Deve constar no ato do reconhecimento o grau
de certeza da testemunha bem como outras duas pessoas que testemunharam o
reconhecimento sem envolvimento com o caso.

Resta que, conforme demonstrado através da bibliografia, tal tema demanda
atencao e profundidade de analise, bem como esforcos para que a mudanca efetiva
e préatica ocorra dentro do nosso sistema penal. Conforme pode se observar, hi
avancgos recentes no entendimento jurisprudencial e doutrinario sobre o assunto,
bem como um amplo campo ja explorado e conhecido no que tange aos
conhecimentos acerca do funcionamento da memoaria e da estrutura social que,
ainda hoje, mantém o racismo como ponto de intersec¢do direta e indireta com o

Direito Penal brasileiro, algo a ser debatido com zelo e persisténcia.

CONCLUSOES

A presente pesquisa nasce da insatisfacdo com a injustica gerada pela ma
aplicacdo dos instrumentos de transformacédo social que o Direito, em sua ampla
definicdo, proporciona aos seus operadores, que, por sua vez, nem sempre
cumprem do melhor modo o papel valioso que lhes é concedido.

A intencdo principal foi identificar e explanar os motivos pelos quais o
Judiciario tem errado tanto no que se refere ao reconhecimento fotografico de
pessoas, e a quais pessoas esses erros acabam afetando.

Entdo, de modo breve, o alicerce da pesquisa aborda trés temas principais e
presentes nos casos recorrentes de erro em condenacdes judiciais e prisdes
injustas, por parte do sistema judiciario, sendo, os estudos da producdo de
memorias falsas, o racismo estrutural e, como a ma aplicacdo do dispositivo legal
tem sido motor de condenacdes injustas.

O Direito, enquanto ciéncia humana, ndo precisa € nem deve caminhar
sozinho na busca pela justica. E o0 oposto disso, se ndo caminhar ao lado de outras
diversas areas de estudo da ciéncia, bem como de disciplinas que tenham como
objeto de estudo o ser humano e a sociedade em que este esta inserido, corre risco
de caminhar na direcdo contraria, vindo a cometer injusticas irreparaveis a

determinados uma parcela da populacdo bem definida, que, via de regra, dada
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condicdo de fragilidade, por muitas vezes sequer tem possibilidade de exercer a
plenitude de defesa.

A parcela da populacao afetada pela utilizacdo deturpada da letra de lei que
dispdem sobre o reconhecimento de pessoas, € a mesma afetada pelo Sistema
Penal como um todo, jovem, pobre e preta. Tamanhas sdo as injusticas geradas
pela ma aplicacdo da lei, ou mesmo pela sua intencdo, que corrobora com
interesses sociais de privilégio e que, nem sempre seja valida a todas as pessoas de
modo minimamente igual.

Neste sentido, falar sobre as estruturas sociais sob as quais foram
consolidadas nossa democracia e nossas instituicoes, é parte elementar do
processo para a compreensao da falibilidade e impoténcia frente as situagdes de
injustica vivenciadas por quem é tornado invisivel frente ao poder estatal.

Fato € que, ao analisar brevemente a historia, € possivel perceber que estas
guestdes estdo longe de mudanca enquanto caminharmos no mesmo sentido do
Brasil colénia, que ainda se mostra extremamente presente em nosso codigo Penal
e de Processo Penal.

O racismo estrutural vem como objeto de pesquisa com intencdo de
transpassar a ideia da violéncia que parte de um individuo para outro, enquanto
discriminacdo, mas sim como projeto em nosso pais, como forma de normalizacao
das relacOes, através da economia, politica e subjetividade.

Deste modo, os individuos sao cotidianamente constrangidos e lesados,
tendo lugar de fala cacado, posicbes em cargos de poder minimos, menores
salarios, e para além disso, imagem atrelada a selvageria e criminalidade, de modo
que, seu encarceramento bem como a violéncia contra pessoas negras é
normalizado, a morte delas, ndo causa choque. Isso torna comum que a parte
privilegiada, perceba que em espacos de poder e decisdo ndo ha negros em
proporc¢ao participando e ignorar que 52% da populacéo brasileira assim é.

Como os dados da pesquisa mostram, ndo é coincidéncia que essa
populacdo mais vulneravel seja a mais afetada pela visdo estigmatizada do nosso
sistema judiciario e punitivista.

O que essa estrutura mostra, é que, aliada aos estudos de implantacdo de
falsas memodrias e como a cognicdo humana se limita a gravar informacdes e
deturpa-las, fica claro o ponto chave em que peca o judiciario ao que tange o

reconhecimento de pessoas através do meio fotogréafico, por exemplo.
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Ao indagar se uma testemunha presenciou ou nao determinado fato e, se este
fato foi operado por uma pessoa que supostamente estaria em um catalogo de
imagens na delegacia; catalogo este com aparéncia bem definida, no mesmo
padrao, “cor de ladrdo”, que diariamente noticiam os canais de reportagem criminal.
A conviccdo da testemunha chamada aos anseios da populacdo em encontrar um
culpado, certamente se aflorara, e, assim, contribuird para as estatisticas postas
pela Defensoria Publica acerca da condenacgdo injusta de pessoas negras, como
vimos nos escritos do trabalho.

Através das falsas memorias, é possivel perceber que, o risco da utilizacao da
prova testemunhal como principal meio de prova é alto e que embasar-se
exclusivamente nela pode gerar prejuizos graves e injustos ao acusado.

Porém, com os esforcos corretos para entender como as memarias
funcionam, utilizar-se da prova testemunhal combatendo a ideia da busca utépica
por uma verdade real e visando minimizar perdas e distorcdo dos fatos, além de
evitar as implantacdes externas de memorias falsas, pode contribuir para um
resultado mais justo ao final do processo.

Empregar dessas ciéncias, minimamente norteara a reconstrucao de parte da
historia que se deseja alcancar através da narrativa subjetiva e superficial da
testemunha, colocando-a em condicdo humana, de individuo e ndo como maquina
de acesso da qual se deseja extrair informacdes que versardo sobre a vida de outro
individuo.

A urgéncia de pesquisa e estudos sobre esse assunto, justamente em lugares
em que essa parcela da populacdo ndo tem voz ativa, bem como o trabalho
realizado pelas Defensorias Publicas dos estados e advogados de defesa, abre
precedente para que a pauta seja trazida a discusséao pela doutrina e pelos tribunais
com mais afinco.

Desse modo, é mais provavel que medidas sejam realizadas a fim de que o
Poder Judiciario deixe o lugar de sujeito passivo e passe a ocupar o polo ativo,
evitando novas condenacdes injustas e o dano que elas carregam.

Ao longo da pesquisa, novas recomendacgOes e decisbes por parte do
Judiciario, corroborando com a ideia de que apenas o reconhecimento fotografico
colhido em fase de investigacao policial repetido em juizo de forma isolada, néao
basta para que haja condenacéo.
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Mesmo que ainda ndo haja pacificacdo sobre o assunto, pequenos avancos
sdo de importante valia, sobre tudo, para que essas pessoas possam seguir suas
vidas sem a preocupacao de que sua cor de pele possa ser fato determinante na
seguranca de sua liberdade, sem o risco de serem deliberadamente ligadas a fatos
jamais praticados ou sequer conhecidos por elas.

Por fim, cabe ressaltar que a tarefa de dizer o Direito ndo é simples.
Legisladores, doutrinadores, magistrados e tribunais necessitam usar de suas
atribuicdes com intencdo de agir com consciéncia humanitaria, aliando-se a pessoas
qualificadas e engajadas de forma ativa. SO assim, respeitando 0s principios
democraticos e humanos, ndo inertes ao interesse normal da preservacdo de
privilégios de classes dominantes.

Isto é fator fundamental para o avanc¢o social e para que as estruturas do
Poder Judiciario possam minimamente caminhar para uma sociedade mais justa e

igualitaria, nos mais abrangentes sentidos que a palavra justica possa conter.
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