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CAMINHOS PARA O APRIMORAMENTO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

APRESENTACAO

Muito se tem discutido acerca de prisdes e condenagdes injustas decorrentes de re-
conhecimento pessoal ou fotografico realizados de forma errébnea, sem o cumprimento
das prescrigdes legais. Embora o artigo 226 do Cédigo de Processo Penal estabelega
regras para a realizagao do reconhecimento de pessoas, essas normas, durante muito
tempo, foram tomadas como mera recomendagao. Ademais, ha que se levar em conta a
falibilidade das provas dependentes da memodria, pois esta é passivel de equivocos, influ-
éncias externas e subjetivismo, que podem levar ao reconhecimento de pessoas inocentes.
Outro aspecto relevante, é o perfil racial dos presos e/ou condenados injustamente por
reconhecimento pessoal ou fotografico erroneo, em sua grande maioria pessoas negras
e pobres, assinalando que estereétipos tém grande influéncia da questédo do reconheci-
mento de suspeitos.

Estudo realizado nos Estados Unidos, pela ONG Innocence Project, aponta que em
75% dos 365 casos de atuagao da ONG em Nova lorque, ficou provada a inocéncia de
uma pessoa injustamente condenada com base em reconhecimento equivocado, através
da realizacao de exames de DNA. Em 2019, o National Registry of Exonerations, banco
de dados sobre casos de erro judiciario nos Estados Unidos, apontou que 29% dos erros
judiciarios s@o decorrentes de erro no reconhecimento de pessoas’.

Em ambito nacional, dados de levantamento realizado pela Defensoria Publica do Rio
de Janeiro, apontam que de 2012 a 2020 foram realizadas ao menos 90 (noventa) prisdes
injustas baseadas em reconhecimento fotogréfico no pais - sendo 73 (setenta e trés) no
Rio de Janeiro. Desse total, 79 (setenta e nove) contam com informagdes conclusivas
sobre a raga dos acusados, sendo 81% deles pessoas negras?.

Ademais, pesquisas sobre psicologia do testemunho vém desmistificando o grau de
exatiddo e confiabilidade da memadria humana, trazendo a luz sua falibilidade. Tais estu-
dos demonstram que diversos fatores, de ordem ambiental e emocional, podem alterar a
memoria, gerando esquecimentos e até mesmo falsas memorias. Evidentemente, estas
consideragdes tém impacto significativo no sistema de justica, diante do alto valor pro-
batério que normalmente é atribuido ao reconhecimento do suspeito.

1 Innocence Project Brasil. Prova de Reconhecimento e Erro Judicidrio. Sdo Paulo, Brasil. 12 edigao: Jun. 2020.
2 https://www.defensoria.rj.def.br/noticia/detalhes/10660-Relatorio-revela-58-acusados-injustamente-identificados-por-engano.
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Em uma mudancga de paradigma, a Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de
Justica proferiram decis6es em relagdo ao tema, no HC n° 652.284/ SC, de relatoria do
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, e HC n° 598.886/SC, de relatoria do Ministro Rogé-
rio Schietti. Deste modo, os referidos acérdaos estabeleceram que “o reconhecimento de
pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase do inquérito policial, apenas
é apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas as formalidades
previstas no art. 226 do Cédigo de Processo Penal e quando corroborado por outras provas
colhidas na fase judicial”. Assim sendo, devem ser estritamente observadas as regras do
art. 226 do CPP, sob pena de nulidade da prova®.

Levando em consideragao todas essas questdes e, principalmente a preocupagéao
com o tema do erro judiciario, o Conselho Nacional de Justic¢a criou Grupo de Trabalho
destinado a realizagao de estudos e elaboragao de proposta de regulamentagao de dire-
trizes e procedimentos para o reconhecimento pessoal em processos criminais e a sua
aplicacao no ambito do Poder Judiciario, através da Portaria n° 209 de 31/08/2021, com
a finalidade de evitar condenagéo de pessoas inocentes.

Assim, o Conselho Nacional de Justica desempenha plenamente sua fungao institucio-
nal, com a implementacao de uma politica judiciaria de carater nacional para aperfeigoa-
mento do sistema de justica, fortalecendo o sistema de precedentes judiciais e garantindo
a eficiéncia da prestacao jurisdicional. Ademais, busca cumprir a Constituigcao da Repu-
blica, ao atuar para garantir efetividade a protegao aos direitos humanos fundamentais.

Ministra Rosa Weber
Presidente do Conselho Nacional de Justica

ee0c00ccc0c00000000000 00

3 HC n° 598.886/SC, Relator: Ministro Rogério Schietti, Sexta Turma, DJe 18/12/20220.
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PREFACIO

Muito me honrou o convite para a coordenagao do Grupo de Trabalho sobre Reco-
nhecimento de Pessoas criado pelo Conselho Nacional de Justica. Esse tema complexo
necessitava da reuniao de operadores do direito de todo o Brasil e representantes de
diversas instituigdes, na busca de uma solugao técnica que possa ser aplicada por todos
0s que atuam no sistema de justica criminal.

O projeto do Conselho Nacional de Justica surgiu através de requerimento formulado
pelo Centro de Pesquisa e Extensao em Ciéncias Criminais da USP, do Innocence Project
Brasil e do Instituto de Defesa do Direito de Defesa, que destacaram a necessidade pre-
mente de desenvolvimento de parametros para a regulamentacao dos procedimentos de
reconhecimento no pais e a sua aplicag@o, bem como o diagnostico dos demais elementos
catalisadores da condenacgéo de inocentes.

A criagao do Grupo de Trabalho, através da Portaria CNJ n° 209, de 31 de agosto de
2021, revelou sua composicao plural e a participagao de representantes do Poder Judici-
ario, do Ministério Publico, da Defensoria Publica, da Advocacia, das Policias Civil e Militar,
da sociedade civil, académicos e membros da Comissao de Juristas Negros da Camara
dos Deputados, essencial para que o trabalho refletisse a realidade do reconhecimento
de pessoas no pais e apresentasse a contribui¢cao de todos os envolvidos.

O Plano de Trabalho do GT estabeleceu a criagao de cinco comités técnicos, cada
um com atribuicao sobre produtos diversos a serem desenvolvidos. Entre as atividades
propostas, foi realizado um diagnéstico dos elementos catalisadores da condenagao
de inocentes no sistema de justi¢a criminal brasileiro, com énfase no impacto dos reco-
nhecimentos equivocados, inteligéncia artificial e racismo estrutural; uma proposta de
protocolo/melhores praticas para reconhecimento pessoal e fotografico, em sede policial;
uma proposta de regulamentacao de diretrizes e procedimentos para o reconhecimento
pessoal no pais e a sua aplicagao no ambito do Poder Judiciario; uma proposta de altera-
¢do legislativa, a fim de incorporar as melhores praticas do reconhecimento de pessoas
ao Codigo de Processo Penal; e por fim, uma convocatéria para apresentagao de artigos
sobre o tema, que deu vida a presente coletanea.

Aintengao desta obra foi realizar uma abordagem multidisciplinar do tema, com artigos
escritos por juristas, psicologos, sociologos e cientistas sociais. Os trabalhos académicos
aqui desenvolvidos vém contribuir para a discussao sobre os problemas que envolvem o
reconhecimento de pessoas, assim como para a disseminac¢ao, na comunidade juridica e

1
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na sociedade civil, dos mais recentes estudos e pesquisas referentes a matéria, como as
abordagens sobre a falibilidade da memadria humana, aspectos do racismo estrutural que
permeiam os reconhecimentos equivocados e de modernas praticas de capacitagao de
profissionais do sistema de justica para realizagao do procedimento de reconhecimento,
de forma a evitar condenagdes injustas.

Com a finalizagao dos trabalhos do GT, muito me orgulho dos resultados obtidos e
do empenho e participacao decisiva de cada um de seus integrantes. Do mesmo modo,
agradeco e parabenizo a cada um dos brilhantes académicos que submeteram seus tra-
balhos para a realizagao da presente coletanea. Por fim, ressalto a importancia do papel
do Conselho Nacional de Justi¢a na presente empreitada, em seu comprometimento com
a missdo institucional de aperfeicoamento do sistema judiciario e promogao dos direitos
humanos.

Ministro Rogério Schietti Cruz
Ministro do Superior Tribunal de Justica
Coordenador do Grupo de Trabalho sobre Reconhecimento de Pessoas

12
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RECONHECIMENTO PESSOAL NO
TRIBUNAL BANDEIRANTE

ANALISE DO POSICIONAMENTO DO TJSP EM RELACAO AS
DECISOES PARADIGMATICAS DO STJ NOS HCS 598.886/SC E
652.284/SC

Mauricio Stegemann Dieter', Rafael Dezidério de Luca? e Gabriel Regensteiner®

Resumo: O presente artigo introduz o leitor a problematica dos reconhecimentos pessoais
equivocados e/ou irregulares e a como esta se insere nos planos tedrico e pratico no Brasil,
sintetizando as premissas tedricas criminoldgicas e juridicas da discussado, com os objetivos de,
ao final, (i) realizar a andlise critica da jurisprudéncia do TUSP em comparagao com a evolugao
do entendimento do STJ, consubstanciada nas decisdes dos Habeas Corpus nos 598.886/SC e
652.284/SC, e (ii) propor solugdes a este problema social concreto, viabilizando a interrelagao
entre teoria e praxis social.

Palavras-chave: Reconhecimento pessoal equivocado. Erro judiciario. Falsas memorias.

Abstract: The present article introduces the reader to the problem of eyewitness mistaken iden-
tification and how it is inserted in the theoretical and practical spheres in Brazil, synthesizing the
criminological and juridical premises of the discussion, aiming to (i) critically analyze the jurispru-
dence of the TUSP in comparison with the evolution of the understanding of the STJ, embodied in
the decisions of Habeas Corpus n. 598.886/SC and 652.284/SC, and (ii) propose solutions to this
concrete social problem, enabling the interrelation between theory and social praxis.

Keywords: Mistaken Eyewitness Identification. Wrongful conviction. False memories.

ee0c00ccc0c00000000000 00

1 Professor Doutor do Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia da Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Sdo Paulo. LATTES: http://lattes.cnpq.br/7476961188824155.

2 Mestrando em Direito Penal e Criminologia pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. LATTES: http:/lattes.
cnpq.br/4600581599949359.

3 Graduado em Ciéncias Sociais pela Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de Sao Paulo.
LATTES: http://lattes.cnpq.br/7219165534421549.
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INTRODUGAO: REPENSANDO O ESTUDO DO
RECONHECIMENTO PESSOAL NO BRASIL®

Este artigo busca fornecer instrumentos para que se possa redirecionar o estudo aca-
démico e a orientacao jurisprudencial local quanto a estrita obediéncia das regras pro-
cessuais penais na realizagao de reconhecimentos pessoais de suspeitos da pratica de
crimes que comportem tal meio de prova, como ocorre usualmente com roubo e furto.

O objeto de analise ndo se exaure no ambito do discurso juridico, mas se presta também
a explorar a dimensao macrossociolégica do problema concreto, enquanto fenédmeno
social de relevancia para pensar a questao criminal.

A abordagem criminolégica se fara especialmente a partir de relevantes descobertas
cientificas da psicologia quanto as chamadas “falsas memdrias”® e do peso das “metar-
regras”® na modelagao de posicionamentos institucionais no sistema de justi¢a criminal,
a luz da orientacdo do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo (TJSP) com relagdo a questao
dos reconhecimentos pessoais equivocados, que nado raro resultam em condenagdes
injustas de inocentes’.

Com base nisso, o objetivo é de realizagao de auténtica critica emancipatéria, que pos-
sibilite aos operadores do direito verificar certas incongruéncias e empreender mudancas
na forma de interpretar o artigo 226 do Cédigo de Processo Penal (CPP) e de aplica-lo

ee0c00ccc0c00000000000 00

4 Analogia ao artigo “Rethinking the Study of Miscarriages of Justice”, publicado por Richard Leo em 2005, trabalho pio-
neiro para tratar das determinagdes nao determinantes do “erro judiciario” na realidade yankee, compreender os principais
problemas, em “uma tentativa de repensar o estudo do erro judicidrio para desenvolver, de forma sistematica, uma criminologia
do erro judicidrio mais sofisticada, perspicaz e generalizével” (LEO, 2017, p. 83), algo ainda carente no contexto brasileiro.

5 0termo “falsas memorias” se refere ao processo de “incorporagédo e a recordagao de informagées falsas, sejam de origem
interna ou externa, que o individuo lembra como sendo verdadeiras”, o que ocorre devido as “caracteristicas de sugestiona-
bilidade da memdria” (STEIN, 2010, p. 23).

6 As metarregras, construcéo tedrica derivada da recepgao alema do paradigma da reagao social, podem ser explicadas
como o modo de interpretagao e aplicagédo das regras do direito penal pelos agentes do sistema de justi¢a criminal, o que
sofre a influéncia de determinagdes culturais, sociais, econdémicas e politicas.

7 Segundo relatérios anuais recentes do National Registry of Exonerations (NRE), registro nacional norte-americano de exone-
ragOes de sentengas condenatorias equivocadas desde 1989, o reconhecimento pessoal irregular € um dos principais fatores
que contribuem (“contributing factors”) para condenagdes de pessoas inocentes: em 2020, foram 30 de 129 exoneragdes
(23,25%), e, em 2021, foram 47 de 161 casos (29,19%). Esses relatérios anuais de 2020 e 2021 estdo disponiveis, respecti-
vamente, nos seguintes links: https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Documents/2021AnnualReport.pdf e https:/
www.law.umich.edu/special/exoneration/Documents/NRE%20Annual%20Report%202021.pdf. Acesso em 01/05/2022.

8 Em sua 112 tese sobre Feuerbach, Marx destaca que a fungao da ciéncia social ndo é apenas interpretar o mundo, mas
transforma-lo, o que deve ser feito a partir da praxis humana e da critica materialista (sem idealismos) que considere as
especificidades do objeto e do contexto em que este se insere.

14


https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Documents/2021AnnualReport.pdf
https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Documents/NRE%20Annual%20Report%202021.pdf
https://www.law.umich.edu/special/exoneration/Documents/NRE%20Annual%20Report%202021.pdf

REFLENOES SOBRE 0 RECONHECIMENTO DE PESSOAS

CAMINHOS PARA O APRIMORAMENTO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

efetivamente nos processos criminais, ainda que reconhecidas as limitagdes inerentes
ao discurso juridico enquanto mecanismo revolucionario®.

Apesar dessas limitagdes, vislumbra-se a possibilidade de mudanga na tradigao ins-
titucional dos tribunais estaduais, a semelhanca do processo de transformacao jurispru-
dencial recente nos tribunais superiores.

Isso porque, na histoéria recente, os procedimentos legais do reconhecimento pessoal,
previstos no artigo 226 do CPP, costumavam ser tratados pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ) como “mera recomendacao” e simples formalidades que poderiam ser ignoradas
nos casos concretos em fungao da “busca da verdade” no processo penal, sem que isso
ensejasse a nulidade probatéria™, o que levou a ratificagao de varias condenagdes base-
adas em provas produzidas de forma ilicita.

Os argumentos utilizados para sustentar tais decisdes sao de ordens diversas, como:
a ratificagao em juizo do reconhecimento fotografico realizado em sede policial; a tese de
que as disposigdes do artigo 226 do CPP sdao mera recomendagao, e ndo uma exigéncia
legal; e a corroboracao da prova de reconhecimento irregular por outros frageis elementos
existentes nos autos, ainda que contaminados.

No entanto, essa visdao nao passa de grave equivoco que ignora a necessidade de
interpretacdo das regras processuais penais conforme os principios constitucionais da
legalidade, da presungao de inocéncia (e a decorrente regra probatéria denominada “in
dubio pro reo”), do contraditério, da ampla defesa e da inadmissibilidade de provas ilicitas
(artigo 5°, incisos LV, LVI e XXXIX, e artigo 157 do CPP).

A luz desses problemas, recentemente, houve a mudanca de interpretacéo da quest&o
pelo STJ, a partir de dois importantes precedentes das duas turmas da Corte Superior,
quais sejam, os Habeas Corpus nos 598.886/SC e 652.284/SC, que romperam com a
(equivocada) linha de entendimento anterior do autoproclamado “Tribunal da Cidadania”
e reconheceram a nulidade de reconhecimentos fotograficos, feitos em desacordo com o
procedimento legal previsto (artigo 226 do CPP) e as garantias processuais, principalmente
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9 O carater ideoldgico da ordem legal nas sociedades modernas, como instrumento coercitivo do Estado e da classe
dominante na sociedade capitalista (vide QUINNEY, 1975), e o contraste entre o “ser” (realidade) e o “dever-ser” (abstragéo
juridica) constituem os principais obstaculos para que se realizem mudangas nas estruturas do sistema de justiga criminal,
reconhecido como um “sistema de violéncia institucional” (BARATTA, 1989).

10 Dentre os inumeros julgados, estdao os seguintes: STJ, AgRg no AREsp n°® 1.054.280/PE, Rel. Min. Sebastidao Reis
Junior, 62 Turma, DJe 13/06/2017; STJ, AgRg no AREsp n° 1.175.175/AM, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, 62 Turma, DJe
15/12/2017; STJ, HC n° 474.655/PR, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, 52 Turma, DJe 03/06/2019; STJ, STJ, REsp
n° 1.853.401/SP, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, 62 Turma, DJe 04/09/2020; STJ, AgRg no RHC n° 122.685/SP, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, DJe 01/06/2020; STJ, AgRg no AREsp n° 1.585.502/SP, Rel. Min. Joel llan Paciornik, DJe 14/02/2020; STJ,
AgRg no HC 525.027/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 06/12/2019; e STJ, AgRg no AREsp 1.641.748/MG,
Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 24/08/2020.
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“a vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho"?, bem como dos “varios
fatores que podem vir a comprometer a confiabilidade do reconhecimento fotografico ou
mesmo do reconhecimento presencial”'?.

Apds essas relevantes decisdes, a jurisprudéncia geral do STJ se consolidou nesse
sentido'®, reconhecendo-se a prova do reconhecimento pessoal como “um campo fértil
para o erro judicial”, que deu ensejo ao movimento de reversao de condenagdes lastre-
adas em reconhecimentos equivocados em quase 90 casos até o momento', o que foi
relativamente acompanhado pelo Supremo Tribunal Federal (STF)'S.

Sedimentada a mudanca de posi¢cao do STJ e, em certa medida, do STF, o Conselho
Nacional de Justica (CNJ) emitiu a Portaria n® 209, de 31/08/2021, através da qual se criou
Grupo de Trabalho, coordenado pelo Ministro Rogerio Schietti Cruz, para realizar estudos
e desenvolver novas diretrizes “com vistas a evitar condenagdo de pessoas inocentes”’s,
cuja motivacgao principal foi o grande nimero de casos de reconhecimentos irregulares
encontrados e os seus efeitos nefastos'’.

No entanto, apesar de toda essa mobilizagao jurisprudencial, ndo se tem visto a mesma
movimentagao nos tribunais locais, especialmente no caso do TJSP, reconhecidamente um
“anarquista institucional” que tende a descumprir as teses fixadas pelo Supremo Tribunal
Federal em temas de repercussao geral.

Por isso, diante desse contexto, este artigo analisara como se dava, antes da virada de
chave do STJ, e como tem se dado, atualmente, o tratamento dos reconhecimentos pes-
soais realizados de maneira irregular pelo tribunal paulista, visando a oferecer respostas,
realizar a devida critica e delimitar a base de solugdes para este problema relevante do
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11 STJ, HC 598.886/SC, 62 Turma, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe 18/12/2020.

12 STJ,HC 652.284/SC, 52 Turma, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe 03/05/2021. O Ministro Relator ainda desta-
cou como alguns destes fatores a “falibilidade da memdria” e a “matriz garantista” da legislagao processual penal brasileira.

13 Por exemplo: STJ, HC n° 631.706/RJ, Rel. Min. Nefi Cordeiro, DJe 18/02/2021; STJ, HC n°® 545.118/ES, Rel. Min. Laurita
Vaz, DJe 18/12/2020; STJ, RHC 133.408/SC, Rel. Min. Sebastido Reis Junior, DJe 18/12/2020; e STJ, HC 630.949/SP, Rel.
Min. Rogério Schietti Cruz, DJe 29/03/2021.

14 STJ. Reconhecimento de pessoas: um campo fértil para o erro judicial. Noticias, 06/02/2022. Disponivel em: https://
www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/06022022-Reconhecimento-de-pessoas-um-campo-fer-
til-para-o-erro-judicial.aspx. Acesso em 01/05/2022.

15 Como exemplo, cita-se 0 RHC n°® 206.846/SP (Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 22/02/2022), que explica a falibilidade da
memodria e a relevancia do procedimento correto para o reconhecimento pessoal. Destaca-se também o RHC n° 176.025
(Rel. Min. Marco Aurélio, DJe 25/11/2021).

16 A portaria pode ser consultada em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4090. Acesso em 15/05/2022.

17 Conselho Nacional de Justica. Grupo de trabalho define plano de agédo contra prisao de pessoas inocentes. 18/10/2021.

Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/gt-define-plano-de-acao-contra-prisao-de-inocentes-e-pela-correta-identificacao-de-
-suspeitos/. Acesso em 15/05/2022.

18 Expressao proferida pelo Min. Gilmar Mendes (HC n°® 211.607): “(...) o Tribunal de Justiga de S&o Paulo se comporta como
um anarquista institucional e ignora as decis6es da Suprema Corte”. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-fev-17/
conceder-hc-gilmar-chama-tj-sp-anarquista-institucional. Acesso em 01/05/2022.
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sistema de justiga criminal, no plano da luta formal por melhorias nas condigées da massa
selecionada pelo aparelho punitivo™ e pela contengao e redugao do poder de punir estatal?,
sem que isso caracterize simples reformismo compromissado com a ideologia capitalista.

METODO E METODOLOGIA: COMO EXPLORAR
DEVIDAMENTE ESSE OBJETO?

Para levar a cabo estes objetivos, a presente pesquisa se valera de método e metodo-
logia bem definidos. Afinal, qualquer estudo de qualidade prima pelo método, que nao é
secundario, mas central a produgédo académica.

A base para a investigacao aqui realizada é o método realista, que considera, cautelosa-
mente, as peculiaridades das ciéncias sociais e as especificidades de seus objetos, a fim
de combinar analises concretas e suas necessarias abstragdes, viabilizando a realizagao
de explicagdes causais dos fendbmenos sob investigagdo com a evitagdo de reducionismos
e generalizagdes (SAYER, 2010; MATTHEWS, 2014).

Do ponto de vista metodoldgico, o adequado enfrentamento do objeto de estudo pro-
posto e a consecucgao dos objetivos da pesquisa ja expostos exigiram a utilizagdo com-
binada de metodologias quantitativa e qualitativa.

Nesse sentido, uma vez que a solugédo da primeira questao delineada neste artigo -
qual seja, o registro da medida em que o TJSP incorporou ou ndo, em suas decisoes, a
nova jurisprudéncia do STJ acerca da validade do reconhecimento pessoal realizado em
desconformidade com o procedimento legal — dependia essencialmente de mensuragao,
fez-se necessaria a utilizagao de abordagem quantitativa, com as cautelas necessarias
para ndo incorrer nos erros da “criminologia voodoo” (MATTHEWS, 2014, pp. 60-63).

Assim, procedeu-se a tabulagao dos dados de 147 decis6es?' do TJSP, selecionadas
em trés momentos distintos e especificos, conforme se explicara mais adiante, de modo
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19 Aseletividade estrutural do sistema punitivo capitalista (ZAFFARONI, 1991, p. 15) se explica com base nos mecanismos
estruturais e processos causais necessarios que o sustentam e legitimam a elaboragéo de discursos oficiais destinados
a manter o status quo e a etiquetar determinados alvos estigmatizados em razéo de caracteristicas definidas pela prépria
dinamica dos processos de criminalizacéo e das relagdes de produgao, troca, consumo e distribuicao capitalistas.

20 Como afirma Baratta, é possivel utilizar o direito como “atitude de defesa”, ou seja, instrumentaliza-lo para construir
“uma politica de transformacdao desta realidade, uma estratégia alternativa baseada na afirmacgéo de valores e de garantias
constitucionais” (1999, pp. 221-222), considerando-se seus limites.

21 Trata-se de decisdes proferidas em sede de Apelagdo, Revisao Criminal e Habeas Corpus, vide sistema de consulta de
jurisprudéncia do TJSP. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/consultaCompleta.do.
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a possibilitar, no momento da analise, a quantificagdo da adesao dos desembargadores
paulistas a nova jurisprudéncia??. Repare-se que o nimero de acérdaos nao é o foco, mas,
sim, a tendéncia recente do tribunal em relagao ao objeto analisado.

O resultado de tal andlise permite a corroboragao ou a infirmagéo da hipétese esbogada
na introdugao deste trabalho, segundo a qual as camaras do TJSP, com sua caracteristica
de “anarquismo institucional”, estariam recusando a nova jurisprudéncia dos tribunais
superiores na maioria de suas decisodes.

Ja para arealizagdo do segundo objetivo deste artigo — o mapeamento dos argumentos
utilizados pelos desembargadores ao longo do tempo para justificar suas posi¢des acerca
da questao do reconhecimento pessoal —, a metodologia requerida foi basicamente de
natureza qualitativa.

Com efeito, dentro da amostra reunida, buscou-se: a) sistematizar os argumentos favo-
rdveis e contrarios a nova jurisprudéncia encontrados nos julgados do TJSP; e b) discuti-los
tanto da perspectiva dogmatico-penal quanto da abordagem criminolégica, de acordo
com as premissas tedricas que serdo expostas no capitulo seguinte.

Para que a evolugao no entendimento do TJSP acerca do reconhecimento pessoal
pudesse ser apreendida, foi necessario, antes de tudo, fixar marcos temporais a partir
dos quais fosse possivel recortar uma amostra que permitisse aos autores enxergar a
processualidade do objeto. Tendo isso em vista, foram estabelecidos trés momentos dis-
tintos de anadlise: a) antes da virada jurisprudencial do STJ (setembro de 2020); b) alguns
meses depois desta (janeiro de 2021); c) atualidade (abril de 2022).

Com a finalidade de revelar o entendimento hegemonico do TJSP sobre o tema antes
da virada na jurisprudéncia, a pesquisa levantou, em primeiro lugar, todos os acérdaos
exarados em setembro de 2020 (més imediatamente anterior ao proferimento daquela
primeira decisdo paradigmatica no HC n°® 598.886/SC) pelo tribunal paulista que, em
suas ementas, anunciavam a discussao sobre a validade do reconhecimento pessoal em
face do disposto no artigo 226 do CPP, utilizando-se como parametros de pesquisa os
termos-chave “reconhecimento” e “226”, quando localizados conjuntamente na ementa?.
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22 Cabe ressaltar que essa questao se desdobra em outras que também seréo enfrentadas na analise, notadamente as
seguintes: a) se dentro de cada uma das 16 cdmaras do TJSP ha ou ndo uniformidade nos posicionamentos a respeito do reco-
nhecimento pessoal enquanto prova vélida; e b) se antes da virada jurisprudencial do STJ alguma cdmara do TJSP ja entendia
que o reconhecimento pessoal realizado em desconformidade com o procedimento do artigo 226 do CPP resultava em nulidade.

23 Nao se ignora que existe uma margem de escape, ou seja, acérddos em cujas ementas ndo constam os termos “reco-
nhecimento” e “226”, mas que efetivamente discutem no corpo do texto a validade do reconhecimento pessoal. Entretanto,
para a delimitagao de uma amostra capaz de dar conta dos objetivos de pesquisa deste artigo, a andlise dos 147 acérdaos
coletados se mostra suficiente.
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Ressalta-se que os acérdaos questionando reconhecimentos pessoais regulares, feitos
com a estrita observancia do artigo 226 do CPP, ndo foram selecionados para a amostra,
porque, nesses casos, a hova jurisprudéncia dos tribunais superiores ndao modificou sua
aceitagcao enquanto prova valida no processo penal, de forma que nao faria sentido medir
sua validacao antes e depois dos recentes julgados do STJ.

Na sequéncia, e com 0s mesmos parametros, foram reunidas as decisdes do TJSP so-
bre o tema do reconhecimento pessoal proferidas no més de janeiro de 2021 (dois meses
apos o julgamento do HC 598.886/SC, portanto). Aqui, o objetivo foi aferir a penetragdo da
nova jurisprudéncia no tribunal paulista em um momento intermediario, quando o julgado
disruptivo do STJ ainda era relativamente recente.

Por fim, foram coletados todos os acordaos que em suas ementas anunciavam a dis-
cussao acerca da validade do reconhecimento pessoal no més de abril de 2022. A andlise
da presente amostra retrata de que forma o TJSP tem decidido sobre o tema ja ap6s um
periodo de decantagao do entendimento do STJ expresso nos HCs 598.886/SC e 652.284/
SC, bem como das sucessivas decisdes nos tribunais superiores que referendaram esse
entendimento, tanto no STJ quanto no STF, ou até mesmo avangaram para além dele em
sentido mais garantista (vide decisdo proferida pelo Min. Rogério Schietti em 17/03/2022
no HC 712.781/RJ, revisando pontos de sua primeira decisdo).

No decorrer do desenvolvimento, deverao ser respondidas as seguintes questoes:

a) Antes das decisOes paradigmaticas do STJ, havia decisdes no TJSP no sentido
garantista trazido posteriormente pelos HCs 598.886/SC e 652.284/SC?

b) Houve mudangca parcial na jurisprudéncia do TJSP? Se sim, em qual medida?

¢) Ha uniformidade entre as cadmaras e entre os relatores dentro das camaras?

d) Quais séo os principais argumentos invocados, tanto para seguir quanto para ndo
seguir a mudanca jurisprudencial do STJ?

e) Nas decisdes que mantém os reconhecimentos feitos em desconformidade com o
artigo 226 do CPP, chega-se a enfrentar as questdes tedricas expostas?

f) Os principais pontos tedricos trazidos pela Psicologia do Testemunho, especial-
mente quanto a evitagao de indugao de falsas memérias e a irrepetibilidade do
procedimento, tém sido considerados pelo TJSP?
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PREMISSAS TEORICAS DA ANALISE E SUAS
DIMENSOES

As premissas tedricas sobre as quais se assenta a presente analise se dividem em duas
dimensodes interdependentes: a compreensao criminoldgica e a analise juridica, ambas
necessariamente vinculadas uma a outra.

Primeiramente, o pano de fundo criminoldgico foi erigido por avangos cientificos no
campo da chamada “Psicologia do Testemunho”, que demonstrou a falibilidade da memé-
ria humana e a sua sujei¢ao a distorgdes, com a resultante produgao das denominadas
falsas memoarias, o que afeta diretamente os reconhecimentos pessoais realizados no
sistema de justica criminal.

Nas ultimas décadas, foram produzidas importantes pesquisas examinando, criterio-
samente, os riscos de reconhecimentos irregulares no sistema de justiga criminal como
resultado de falsas memdrias, tanto internacional quanto nacionalmente, com destaque
aos trabalhos de Lilian Stein (2010, 2015 e 2020), Elizabeth Loftus (1979, 1995, 1998 e
2003, principalmente), Gary Wells (1978), Garrett Brandon (2011), C. J. Brainerd (2008),
Kaitlin Jackson e Samuel Gross (2016), dentre muitos outros.

Na pratica do sistema de justi¢a criminal, esses trabalhos tém demonstrado, desde
a década de 19704, o patente risco da ocorréncia de condenagdes de inocentes devido
a reconhecimentos pessoais equivocados (“mistaken eyewitness identifications”), o que
constitui um poderoso fator propulsor (“contributing factor”) dessas injustigas?.

No ambito juridico, parte minoritaria (mas qualificada) da doutrina processual penal® ja
explicava os impactos das falsas memdrias na realizagdo de reconhecimentos pessoais
irregulares (em desconformidade com o artigo 226 do CPP) e a possibilidade de conde-
nagao injusta, o que confronta os principios da legalidade, da presungao de inocéncia, da
vedacgao a prova ilicita, do contraditério e do devido processo legal.
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24 Embora as falsas memorias sejam estudadas desde o final do século XIX, a sua analise sistematica e “muito dos
avancgos na drea ocorreram somente entre os anos de 1970 e 1990” (STEIN, 2010, p. 25).

25 Adota-se aqui a preferéncia pelas expressoes “fator propulsor” e “condenagéo de inocentes”, em detrimento dos termos
“causa” e “erro judicidrio”, porque: a) “causa” pode levar a pressuposigdo de um causalismo determinista, descabido para
o0 objeto estudado; e b) “erro judicidrio” remete a ideia de falha do Poder Judicidrio em processos criminais, o que é ques-
tionavel, visto que esses reiterados supostos equivocos constituem, na realidade, pratica sistémica que integra a esséncia
do sistema penal moderno, estruturalmente orientado para selecionar, estigmatizar e segregar determinados segmentos
da sociedade, de modo a reproduzir e perpetuar as bases que sustentam as condi¢des de manutengéo do status quo.

26 Merecem destaque, aqui, as produgdes de Jacinto Nelson de Miranda Coutinho, Aury Lopes Jr. (2021), Ricardo Jacobsen
Gloeckner (2018) e Janaina Matida et alii (2020).
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Isso ocorre especialmente porque a regra do artigo 226 do CPP exige que se proceda
as seguintes etapas na busca deste meio de prova: | - a pessoa que tiver de fazer o reco-
nhecimento 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 semelhancga, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a
aponta-la; Ill - se houver razao para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento,
por efeito de intimidagao ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que
deve ser reconhecida, a autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela; e 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.

Como observa Aury Lopes Junior, essas regras nao sao simples formalidades inuteis
ou meras recomendacgdes, mas “constituem condi¢cao de credibilidade do instrumento pro-
batdrio, refletindo na qualidade da tutela jurisdicional prestada e na propria confiabilidade
do sistema judicidrio de um pais” (2021, p. 216).

Ou seja, em um processo penal de matriz garantista, nos moldes da doutrina de Luigi
Ferrajoli, “forma é garantia” e “sua observancia é condicdo necessaria a todo e qualquer
reconhecimento a que se pretenda efeitos juridicos” (MATIDA et alii, 2020).

Ocorre que esses procedimentos raramente sao seguidos de modo correto pelos con-
dutores dos reconhecimentos, mormente na fase de investigacao preliminar, na qual os
agentes de policia judiciaria frequentemente induzem e sugerem determinados autores,
direta ou indiretamente, através das mais variadas formas.

A consequéncia € inevitavel: falsas memorias sé@o produzidas e inocentes s@o conde-
nados em decorréncia da inquisitorial busca da “verdade real”, elemento cultural inerente
ao sistema de processo penal que se molda no Brasil com a configuragao do atual CPP,
elaborado em 1941 com base no Cédigo Rocco (de matriz fascista).

Este “principio da verdade real”, que afeta todas as insténcias institucionais do siste-
ma de justi¢a criminal (tanto policiais quanto judiciais), trouxe trés principais reflexos:
a) a “finalidade de apuragdo da verdade” como objetivo central do processo penal; b) o
“repudio a qualquer sistema de controle sobre os meios probatérios”; e ¢) a fulminagdo da
“aplicagdo do in dubio pro reo no processo penal brasileiro”, visto que, de acordo com a
Exposicao de Motivos do CPP, o proprio juiz deveria evitar a invocagao daquela norma e
buscar a verdade real (GLOECKNER, 2018, pp. 418-419).

Em linhas gerais, a explicagao acima traduz, em apertada sintese, o estado da arte das
teorias criminoldgicas e juridicas envolvendo o reconhecimento pessoal.
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No entanto, apesar de o substrato tedrico critico ndo ser tao inédito (mesmo em solo
nacional?), os impactos praticos no Brasil sdo bastante recentes, tendo em vista a virada
de chave do STJ no final de 2020, que se apresentou como “divisora de aguas na protecao
de inocentes bem como do direito de defesa” (MATIDA et alii, 2020).

Esse ponto de inflexdo foi concomitante ao trabalho do Innocence Project Brasil (IPB),
que deu destaque aos problemas da Psicologia do Testemunho no relatdrio intitulado
“Prova de Reconhecimento e Erro Judiciario” (2020), sintetizando os seus principais as-
pectos e a sua relagdo com o sistema de justica criminal nacional:

a) as falsas memoérias podem ser espontaneas (processos psiquicos internos de “trans-
feréncia inconsciente”) ou sugeridas (influéncia de fontes externas) (2020, p. 2);

b) a confiabilidade do reconhecimento pessoal dependera da avaliagdo de determina-
das “varidveis estimaveis” envolvidas no processo da formagao da memoaria, que
se constituem como “circunstancias que ndao podem ser controladas, como carac-
teristicas pessoais da testemunha ou a iluminagéo do local do crime” e podem ser
avaliadas a partir de determinadas questdes chave?® (2020, pp. 3-5), o que guarda
relagdo com a sua condugao conforme o procedimento legal pelos agentes de cri-
minalizagdo secundaria;

c) a “irrepetibilidade do reconhecimento” como relevante cautela para evitar a con-
taminacgao da cadeia de custddia e a sugestibilidade da memoria, o que afasta o
argumento recorrente da possibilidade de sua convalidagdo em juizo (2020, p. 5);

d) oreconhecimento fotografico “é altamente indutor de equivocos” (2020, p. 8) e é lar-
gamente adotado pelas autoridades brasileiras (Ministério da Justica, 2014, p. 69)%,

e) anecessidade de corroboragéo do reconhecimento por outros meios de prova pro-
duzidos na instrucao processual, em funcao do risco de falsas memarias e dos prin-
cipios constitucionais da presungao de inocéncia e do contraditorio, que orientam,
ou deveriam orientar, o processo penal brasileiro (2020, p. 5);

f) o procedimento de reconhecimento mais indicado pela Psicologia do Testemunho
é 0 “lineup”, em que ocorre “a formagdo de uma linha em que séo colocadas lado
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27 Afinal,ja em 2010, Lilian Stein havia conduzido a produgao da obra coletiva “Falsas Memérias: fundamentos cientificos
e suas aplicagoes técnicas e juridicas”.

28 Dentre essas questdes, o relatério apontou o possivel contato da testemunha com o réu antes do reconhecimento, o
grau de potencial visualizagao e as condigdes psiquicas da testemunha no momento dos fatos, o tempo decorrido entre os
fatos e o reconhecimento, possiveis influéncias externas, a existéncia de esteredtipos e as diferengas raciais (Innocence
Project Brasil, 2020, pp. 4-5).

29 No mesmo sentido, deram-se as conclusdes da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro no relatério “O reco-
nhecimento fotografico nos processos criminais no Rio de Janeiro” (2022).
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a lado pessoas com fisionomias similares entre si, selecionadas de acordo com as
caracteristicas fornecidas pela testemunha em sua primeira narragdo dos fatos”, ao
contrario do modelo “showup”, que consiste na “exibicdo unipessoal”, isto é, de um
Unico suspeito (2020, pp. 7-8);

g) o “mecanismo do duplo cego” (double blind), em que a testemunha e o profissional
que organiza o alinhamento nao sabem quem é o suspeito, garante maior efetividade
para evitar a inducao de falsas memorias (2020, p. 8); e

h) a inobservéncia das formalidades do artigo 226 do CPP, que ndo sdo “mera reco-
mendacao”, caracteriza evidente causa de nulidade absoluta, independentemente de
sua “convalidagao” sob o contraditério judicial®, pois se trata de prova ilicita capaz
de contaminar toda a cadeia de custddia (2020, pp. 9-14).

Em fungéo desses avangos cientificos, os operadores do direito tém se preocupado,
cada vez mais, com o problema criminolégico concreto dos defeitos de meméria que
afetam o reconhecimento pessoal no sistema punitivo estatal, a luz do que se pode de-
preender dos relatorios anuais do NRE nos EUA e da guinada jurisprudencial do STJ no
Brasil, com a consequente criagao do Grupo de Trabalho do CNJ.

Contudo, torna-se a questionar: os progressos tedricos e dos tribunais superiores tém
sido seguidos nos tribunais locais?

TJSP: UM TRIBUNAL APARTADO DO ENTENDIMENTO
DAS CORTES SUPERIORES?

Com base nessas premissas tedricas e em vista desse questionamento, este capitulo
passara a analisar de que forma o TJSP se situa nessa discussao, quanto a sua adesao
(total ou parcial) a jurisprudéncia atual do STJ e ao seu “anarquismo institucional”, que
denota o carater conservador da cultura institucional da corte.
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30 Valeressaltar aqui a pesquisa de Brandon Garrett nos EUA, que analisou 161 casos de condenagdes de inocentes em
processos com o reconhecimento equivocado como fator propulsor e verificou que havia a repeticdo do procedimento e
sua convalidagdo em juizo em mais da metade deles (2011, pp. 45-74). A conclus3o é a seguintes: “ndo hd correlagéo entre
a confiabilidade de um reconhecimento e o nimero de vezes que o procedimento foi realizado”, mas, pelo contrério, “quanto
mais vezes uma testemunha é solicitada a reconhecer uma mesma pessoa, mais provavel passa a ser que ela desenvolva
uma falsa memdria a seu respeito” (Innocence Project Brasil, 2020, p. 13). Por outro lado, o supracitado relatério da DPERJ
destacou o impacto positivo do controle judicial do reconhecimento sob o contraditério, pois se verificou “uma discrepancia
entre o nimero de reconhecimentos em sede policial e sua confirmagdo em juizo”, havendo “tendéncia a queda no nimero
de reconhecimentos em juizo” (2022, pp. 21-23).

23



CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA

Para tanto, como especificado na metodologia (capitulo 2), o artigo partird da selegdo
dos 147 acérdaos?® distribuidos entre as camaras, conforme os marcos temporais deli-
mitados, e buscara responder aquelas questdes predefinidas.

ANALISE QUANTITATIVA

Conforme ja exposto, a primeira questao para a qual se buscou respostas foi saber se,
antes da primeira decisdo paradigmatica do STJ (HC 598.886/SC), pelo menos parte dos
desembargadores do TJSP ja entendia que o descumprimento do procedimento do art.
226 do CPP implicaria nulidade da prova produzida.

Com relagao a esse ponto, a conclusao da analise dos julgados proferidos em setembro
de 2020 — més imediatamente anterior ao julgamento do HC 598.886/SC - é inequivoca:
a totalidade dos acérdaos pesquisados seguiu a jurisprudéncia entdao dominante, que
entendia o procedimento de reconhecimento pessoal disposto no artigo 226 como “mera
recomendacao” legal, a ser cumprida somente “quando” e “se” possivel, 0 que equivalia
a dar carta branca aos agentes de criminalizagao secundaria para descumprir o pro-
cedimento legal. Por isso, historicamente, esse posicionamento acarretou o desprezo
sistematico as regras do artigo 226 do CPP, tanto na fase policial (investigagdo) quanto
judicial (processual).

No que diz respeito aos acordaos de janeiro de 2021, ja mais de dois meses apos aquela
decisao paradigmatica, o resultado seguiu 0 mesmo padrao, sem nenhuma decisao que
houvesse anulado a prova de reconhecimento produzida em desconformidade com o
procedimento disposto no artigo 226 do CPP, sendo que a ideia de que as “formalidades”
legais (em sentido pejorativo) seriam “mera recomendagao” ndo obrigatdria apareceu na
totalidade dos 23 casos desse periodo selecionados.

Até aqui, quase nada era dito pelos desembargadores acerca da falibilidade da meméria
humana, a qual, no ambito do processo penal, poderia se expressar em reconhecimentos
equivocados. As raras decisdes que mencionaram o tema nao anularam a prova produzida
sem a observacao da regra do CPP; apenas Ihe deram menor peso no momento de sua
valoragao probatoria.

Tal situagao se transforma, em alguma medida, nos acordaos de abril de 2022. Neste
momento, ambas as decisdes que inauguraram a mudanga de rumos do STJ nas duas
turmas (HC 598.886/SC, de outubro de 2020, e 652.284/SC, de abril de 2021) ja circula-
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31 Osacordaos selecionados foram dispostos em planilha disponivel no seguinte enderego eletronico: https://docs.google.
com/spreadsheets/d/1anP_PenbPkM9hTi1RROkzhcCKyexxg_hfnOWvORL548/edit?usp=sharing.
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vam no meio juridico havia varios meses, e sucessivas decisdes nos tribunais superiores
consolidaram o novo entendimento em relagao ao reconhecimento pessoal.

Logo, poder-se-ia esperar que 0 mesmo movimento fosse observado no TJSP. Entre-
tanto, a andlise dos acérdaos mais recentes indicou o contrario: apesar de agora ja existir
uma parcela de decisdes dos desembargadores corroborando o novo entendimento dos
tribunais superiores (17,7% do total analisado no més), a grande maioria dos acérdaos
coletados (82,3%) ainda seguiu apegada a jurisprudéncia antiga.

Grafico 1: quantidade de acordaos (abril/2022) que consideram nula a prova de
reconhecimento pessoal produzida em desacordo com o procedimento do art.

Sim, parcialmente

1,3%

Seguiram a jurisprudéncia
16,5%

N0 seguiram a junspiudincia
B2,3%

Nota-se aqui enorme resisténcia de grande parte dos desembargadores paulistas em
incorporar o que a Psicologia do Testemunho e a doutrina juridica mais avancada ja pa-
cificaram. Como se vera mais detalhadamente no préximo subtdpico, a absoluta maioria
das decisdes do TJSP seguiu a jurisprudéncia obsoleta e sequer enfrentou os argumen-
tos colocados pela ciéncia e dogmatica mais avangadas, limitando-se a reiterar julgados
antigos dos tribunais superiores® (ndo raro de varios anos atrds) e teses especulativas
sobre a memoéria humana ja ha muito superadas cientificamente.

Em relagdo a consisténcia de cada cadmara em suas decisdes (ou seja, a estabilidade
da filiagdo, ou ndo, a nova jurisprudéncia), os dados apresentam duas situagdes: a) cama-
ras que consistentemente rejeitam a jurisprudéncia mais atualizada (a 152 camara, por
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32 Oindice de decisbes de abril de 2022 que fizeram referéncia a julgados antigos dos tribunais superiores, ou mesmo de
tribunais estaduais, ignorando completamente a mudanca recente foi de 64,5 % (51 de 79 casos); enquanto o percentual de
decisOes analisadas em que o relator mencionou e demonstrou ao menos conhecer o novo entendimento do STJ, apesar de
ndo o seguir, foi de 3,8% (3 de 79 casos). Houve ainda 13,9% (11 de 79) que n&o citaram qualquer jurisprudéncia - recente
ou obsoleta — dos tribunais para justificar suas decisdes.
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exemplo, seguiu o entendimento superado em todas as 11 decisdes de abril de 2022 que
foram analisadas); e b) cAmaras que oscilam, ora seguindo o entendimento mais moderno,
ora ignorando-o (€ o caso da 122 camara, que referendou a jurisprudéncia moderna em
36,36% dos casos analisados e a rejeitou nos demais).

Jano que diz respeito a consisténcia das decisbdes exaradas por cada relator, a situagdo
é parecida. Ha relatores que ignoram a nova jurisprudéncia em todos os casos (Des. Xisto
Rangel, por exemplo); hd os que a adotam em algumas decisdes e em outras nédo (é o
caso do Des. Amable Lopez Soto, dentre outros); e, por fim, temos desembargadores que
seguiram o novo entendimento em todas as decisdes analisadas (caso dos Des. Marcos
Alexandre Coelho Zilli e Marcelo Semer).

ANALISE QUALITATIVA

Quanto ao conteudo das decisdes analisadas, pode-se verificar certas tendéncias nos
argumentos utilizados para seguir, ou ndo, a nova jurisprudéncia do STJ.

Por um lado, costuma-se invocar fundamentos que relativizam a for¢ga normativa do
artigo 226 do CPP, frequentemente classificada como “mera recomendacao legal”®, isto
é, formalidades que poderiam ou nao ser seguidas a depender das peculiaridades do caso
concreto®, o que confronta diretamente com o principio da legalidade.

Além dessa classica colocagao, também foi possivel encontrar argumentos como: (i)
auséncia de “efetivo prejuizo para o acusado”, o que relativiza a nulidade probatéria (vide
Apelagdo Criminal n® 0006829-07.2018.8.26.0506); (ii) a credibilidade e a seguranga das
palavras da testemunha, da vitima e do agente policial, sob diferentes 6ticas; (iii) a cor-
roboragao do juizo condenatério por outros elementos probatérios produzidos indepen-
dentemente (a esse respeito, veja-se a Apelagao Criminal n® 1516329-76.2021.8.26.0228,
bem fundamentada pelo Des. Marcos Zilli); e (iv) a inviabilidade pratica de realizar o reco-
nhecimento pessoal de forma adequada nos casos concretos, por diferentes limitagdes
das delegacias® ou dos féruns criminais.
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» ou

33 Asexpressdes “mera recomendacéo”, “simples recomendacdo” ou “recomendagéo” aparecem em 76 dos 147 acérdaos
(51,7%), sendo utilizadas em muitas das decisdes, mesmo em abril de 2022.

34 Como exemplo, tem-se a Apelagédo Criminal n® 0004102-65.2015.8.26.0220 (TJSP, 92 Camara Criminal, DJ 30/09/2020):
“Importante destacar que as formalidades exigidas pelo artigo 226, do Cédigo de Processo Penal, ndo sdo obrigatdrias, s6
devendo ser observadas quando possivel”. Foi em sentido bastante semelhante (ou até idéntico) que se deu a fundamen-
tacdo de todas as outras decisdes de apelagao, revisao criminal e HC com data de julgamento no més de setembro de
2020 (todas negando a obrigatoriedade do procedimento do artigo 226 do CPP) e praticamente todas de janeiro de 2021.

35 Um dos curiosos argumentos invocados foi a “grave crise de satde publica por que atravessa o Pais” (pandemia do Co-
vid-19), que dificultaria a possibilidade de se colocar 3 pessoas lado a lado para o procedimento legal exigido (Apelagdo n°
1502654-80.2020.8.26.0228 e n°® 1501036-54.2020.8.26.0599, ambas de Relatoria do Des. André Carvalho e Silva de Almeida).

26



REFLENOES SOBRE 0 RECONHECIMENTO DE PESSOAS

CAMINHOS PARA O APRIMORAMENTO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Com a consolidagao da nova jurisprudéncia do STJ, as linhas argumentativas para negar
ou relativizar a nulidade da desobediéncia ao procedimento do artigo 226 do CPP (que
continuou a ser o entendimento prevalente no TJSP), mantendo a condenacgéo dos réus,
evoluiram no sentido de priorizar as teses de que haveria outras provas aptas a sustentar
a condenacao e de que nao teria havido prejuizo efetivo ao acusado.

Vez ou outra, menciona-se a jurisprudéncia atual da Quinta Turma do STJ (inclusive a
subvertendo, em certos casos®) para sustentar esses posicionamentos, mas a tendéncia do
TJSP tem sido simplesmente ignorar e ndo enfrentar as teses e premissas tedricas expostas
detalhadamente no acérdao paradigmaético do Min. Rogério Schietti Cruz (HC 598.886/SC).

Raras excegdes, em sentido oposto, merecem ser destacadas, como algumas decisdes
proferidas em 2022 pelos desembargadores Marcos Zilli e Marcelo Semer.

0 magistrado Marcos Zilli tem dado énfase, em seus julgamentos, a mudancga na juris-
prudéncia e as questdes processuais penais®’ e cientificas (Psicologia do Testemunho)
envolvidas, explicando como se entendia esse tema antes nos tribunais e o que tem mu-
dado: de “mera recomendagao” para causa de nulidade da prova.

Mas nao se trata de nulidade absoluta ainda. O que tem sido decisivo, nesses casos,
para julgadores mais progressistas como Marcos Zilli, é a existéncia, ou nao, de outros
elementos probatdrios independentes aptos a corroborar o juizo condenatério, ja que a
prova do reconhecimento teria sido declarada ilegal®.

Ja o Des. Marcelo Semer tem ido além e seguido a risca as teses fixadas pelo Min.
Rogério Schietti Cruz no HC 598.886/SC, em consonancia com todas as premissas teo-
ricas estabelecidas neste artigo, inclusive quanto a contaminagao probatdria pelo reco-
nhecimento pessoal ilicito e a irrepetibilidade do reconhecimento feito de modo irregular
anteriormente, na fase de investigacao, pela policia judiciaria®, em que o reconhecimento
fotografico, ndo previsto em lei, € bastante comum na pratica.
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36 E ocaso daApelagdo Criminal n® 1500164-78.2021.8.26.0607, em que o relator afirma que “o art. 226 do Cédigo de Proces-
so Penal possui teor meramente recomendatdrio” e menciona “a mais recente jurisprudéncia do C. STJ” para reforgar seu ponto.

37 Marcos Zilli tem citado, frequentemente, uma passagem do livro de Aury Lopes Jr., em que este pontua que os cuidados
com as regras de realizagédo do reconhecimento pessoal “longe de serem inuteis formalidades, constituem condigcdo de
credibilidade do instrumento probatdrio, refletindo na qualidade da tutela jurisdicional prestada e na prépria confiabilidade do
sistema judicidrio de um pais” (ver Apelagédo n® 1512273-68.2019.8.26.0228 e n°® 1516329-76.2021.8.26.0228, por exemplo).

38 Veja-se, por exemplo: Apelagédo n® 1516329-76.2021.8.26.0228, Rel. Des. Marcos Zilli.

39 Conforme observado, “é certo que a jurisprudéncia atualmente também tem entendido que, viciado o reconhecimento
pessoal na delegacia de policia, nao poderia ser sanado nem sequer por um segundo reconhecimento realizado na audiéncia
de instrugao, justamente pelo teor de sugestionamento que o primeiro reconhecimento causaria” (Apelagdo n° 0025115-
28.2020.8.26.0000, Rel. Des. Marcelo Semer, DJe 26/04/2022. Destaques N0ssos).
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Essa questao é especialmente problematica porque boa parte dos desembargadores
que aderiram a recente jurisprudéncia do STJ tem tratado como ponto decisivo para a anu-
lacdo da sentencga a inexisténcia de convalidagao do reconhecimento ilegal em juizo. Isto
é, caso houvesse ocorrido o procedimento posteriormente, sob o crivo do contraditério,
este nao estaria contaminado e seria valido*’, o que é temerario, como bem demonstrado
pelas pesquisas no campo da Psicologia do Testemunho*'.

Contudo, esse € um impasse que nao havia sido resolvido pelo acérdao paradigmati-
co do STJ. Veja-se que o Min. Rogério Schietti Cruz havia dito, no HC 598.886/SC, que “o
reconhecimento do suspeito por simples exibi¢do de fotografia(s) (...) ha de ser visto como
etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como
prova em agdo penal, ainda que confirmado em juizo”. Ou seja, conforme esse raciocinio, o
reconhecimento fotografico na delegacia, apesar de induzir a falibilidade da memoaria da
vitima ou testemunha, seria “etapa antecedente” e ndo contaminaria as seguintes, caso
feitas conforme prevé o artigo 226 do CPP.

Apenas recentemente o Min. Rogério Schietti Cruz retificou o teor daquele acérdao,
procedendo “a um ajuste na concluséo n. 4 do mencionado julgado”:

N&o se deve considerar propriamente o reconhecimento fotografico como “etapa
antecedente a eventual reconhecimento pessoal”, mas apenas como uma possi-
bilidade de, entre outras diligéncias investigatdrias, apurar a autoria delitiva. Nao
é necessariamente a prova a ser inicialmente buscada, mas, se for produzida,
deve vir amparada em outros elementos de convicgao para habilitar o exercicio
da agdo penal. Segundo a doutrina especializada, o reconhecimento pessoal,
feito na fase pré-processual ou em juizo, apés o reconhecimento fotografico
(ou mesmo apés um reconhecimento pessoal anterior), como uma espécie de
ratificagdo, encontra sérias e consistentes dificuldades epistemoldgicas (...) Ade-
mais, uma vez que a testemunha ou a vitima reconhece alguém como o autor
do delito, ha tendéncia, por um viés de confirmagao, a repetir a mesma resposta
em reconhecimentos futuros, pois sua memdria estard mais ativa e predisposta
atanto. (STJ, HC 712.781/RJ, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe 22/03/2022).

Assim, ndo se admite mais a repeticdo de reconhecimentos realizados em desacordo
com o CPP como forma de “sanar” a sua ilegalidade, o que contrasta diretamente com a
maioria das decisoes do TJSP que foram analisadas nesta pesquisa, razdo pela qual se
busca introduzir e estabelecer esse progresso nos tribunais locais.
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40 Nesse sentido: Apelagdo n® 0034867-12.2016.8.26.0114, Rel. Des. Ivana David; Apelagdo n® 0010063-54.2018.8.26.0196,
Rel. Des. Ivana David; e Apelagé@o n°® 0002943-94.2018.8.26.0604, Rel. Des. André Carvalho Silva de Almeida.

41 Vale ressaltar que outros desembargadores além de Marcelo Semer tém invalidado reconhecimentos, mesmo com a
sua convalidag@o em juizo, a exemplo de Luiz Fernando Vaggione, vide Apelagdo n® 0000570-94.2004.8.26.0050: “Repise-se
que o reconhecimento em juizo ocorreu apds cerca de quatorze anos da data dos fatos, sendo certo que o decurso do tempo,
sobretudo quando acentuado, como ocorreu nos autos, aumenta o risco de falibilidade da meméria humana”.
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CONSIDERACOES FINAIS: CRITICA E PRAXIS

Posto isso, esta analise permite verificar, de um modo geral, que se sofisticaram os
argumentos dos desembargadores do TJSP para nao declarar a nulidade das provas de
reconhecimento em desconformidade com o artigo 226 do CPP, mesmo em abril de 2022,
quando ja consolidado o novo posicionamento do STJ.

Muitos relatores dos acérdaos ainda tratam a referida norma como “mera recomen-
dacgao’, apesar de nem todos dizerem isso explicitamente, e tém se valido de técnicas
discursivas de valoragao probatéria para mascarar isso, em detrimento do modelo de
processo penal garantista que se pretende construir. Para tanto, citam diversos julgados
do STJ e do STF ja ultrapassados.

De outro lado, viram-se grandes avangos nas decisdes de alguns desembargadores
especificamente, que costumam ter poder de fala apenas em poucos casos em que sdo
relatores e conseguem convencer seus pares.

Nesse cendrio, torna-se dificil dizer que o TJSP seja uma corte apartada do entendi-
mento jurisprudencial dos tribunais superiores, pois boa parte das decisdes analisadas
estd embasada em julgados do STJ e/ou do STF, embora a referéncia seja a posigéo ja
superada dessas cortes superiores; por outro lado, é certo que grande parte das decisdes
ignora completamente as constatagdes cientificas da falibilidade da meméria.

Talvez nao se trate apenas de anarquismo institucional, mas certamente de ignorancia
intencional a determinadas questées com o intuito de ndo alterar construgdes de carater
punitivista, viabilizando o funcionamento de metarregras do sistema de justi¢a criminal
(principalmente no ambito da policia judicidria) que atropelam garantias constitucionais
e tornam mais provavel a punicao dos mesmos alvos de sempre.

Dado esse problema, ndo ha outro modo de concluir o presente artigo senao pela pro-
posi¢ao de caminhos para superar o problema da realizag@o de reconhecimentos pessoais
em desconformidade com o CPP. Afinal, a inegavel relagao entre teoria e praxis conduz a
pesquisa ao seu carater emancipatorio.

Almeja-se, portanto, fornecer balizas para a mudanca jurisprudencial local e para que
os operadores do direito consigam realizar os procedimentos de reconhecimento pessoal
com as cautelas necessarias para a evitagao de condenagdes injustas*, havendo a pos-
sibilidade de se desenhar propostas positivas mesmo no atual formato legal:

ee0c00ccc0c00000000000 00

42 Como afirma o supracitado relatério do Innocence Project Brasil, busca-se “promover uma atualizagdo construtiva de
suas praticas [do sistema penal], através da valorizagdo do conhecimento firmado em décadas de pesquisa cientifica” (2020,
p. 29. Os destaques s&o do original).
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(...) o problema das falsas memorias e dos falsos reconhecimentos é uma rea-
lidade inconteste, que deve ser considerada pelos atores judiciarios (...) através
de mudangas legislativas, ou mesmo pequenos cuidados - perfeitamente incor-
pordveis ao formato existente —, pode-se buscar formas de redugao dos danos e,
portanto, redugdo da propria (elevada) cifra de injustica (LOPES JR., 2021, p. 219).

A mudanga na cultura institucional policial e judiciaria quanto a pratica dessa espécie
de irregularidade, permeada por metarregras, deve passar por um processo de assimilagao
de conteudo cientifico, para o que colabora a Psicologia do Testemunho.

Assim, certas solugdes possiveis, embasadas cientificamente, estdo delineadas no
relatério do Innocence Project Brasil (2020), na cartilha produzida pelo Instituto de Defesa
do Direito de Defesa (IDDD) com o titulo “Reconhecimento de Pessoas e Prova Testemu-
nhal: orientagbes para o sistema de justica” (2022)* e no relatério do Ministério da Justica,
coordenado por Lilian Stein (2014).

ee0c00ccc0c00000000000 00

43 Trata-se de 15 proposigdes gerais que se aplicam as fases pré-processual e processual, destacando-se as seguintes: a
“livre descrigdo da pessoa suspeita”; a “observancia [estrita] do artigo 226 do Cddigo de Processo Penal”; a “necessidade de
protocolos sobre reconhecimento” (protocolos especificos que podem ser fixados por meio de resolugdes e/ou portarias
do Conselho Nacional de Justiga); a “vedagdo ao modelo show-up” (exibigdo unipessoal) e “ao reconhecimento realizado
informalmente” (sem o menor controle sequer pela autoridade policial); a “gravagéo do ato” contemplando a integralidade
do procedimento e abrangendo o ambiente completo (e todos os presentes), sem que haja cortes ou interrupgdes; a “inad-
missibilidade do reconhecimento fotografico mediante album de suspeitos ou show-up”; e a “insuficiéncia do reconhecimento
como elemento unico para condenagéo”.
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CAPACITAR PROFISSIONAIS, PROTEGER
PROVAS, EVITAR INJUSTICAS

TREINAMENTO DE RECONHECIMENTO DE PESSOAS PARA A
POLICIA CIVIL

William Weber Cecconello’, Ryan J. Fitzgerald? Rebecca Milne® e Lilian Milnitsky Stein*.

Resumo: O reconhecimento de pessoas é uma prova originada na memaria humana e que tem
sido responsavel por erros de justica no Brasil e no mundo, levando a esforgos para mudar como
o reconhecimento é coletado e valorado em juizo. Entretanto, um primeiro reconhecimento
realizado de maneira inadequada impacta diretamente na memoaria da testemunha, portanto
é importante treinar policiais para que realizem o procedimento de maneira adequada. Este
artigo apresenta uma proposta de treinamento breve para ser realizado com a Policia Civil.
Resultados do treinamento apontam que a intervengéo é capaz de reduzir a adogao de procedi-
mentos enviesados no reconhecimento, e teve boa receptividade pelos policiais participantes.
0 treinamento em reconhecimento pode servir como uma ferramenta para promover mudangas
efetivas na pratica, aprimorando o trabalho policial a fim de prevenir injustigas.

Palavras-chave: Reconhecimento, Treinamento, Policia, Justica, Psicologia do Testemunho

Abstract: Eyewitness Identification evidence is based in human memory and has been responsible
for errors of justice in Brazil and around the world, leading to efforts to change how identification is
collected and valued in court. An improperly conducted identification procedure has the potential
to impact the witness’s memory, so police officers need training in effective identification pro-
cedures. This article presents a brief training proposal to be carried out with Civil Police. Results
indicate that the intervention can reduce bias in identification procedures. Feedback from the
participating police officers also indicate the training program was well received. The research
supports the use of eyewitness identification training to promote effective changes in practice,
improve police work, and prevent injustice.

Keywords: Eyewitness Identification, Training, Police, Justice, Testimony Psychology

O reconhecimento de pessoas € um procedimento muito frequente, mas que pode levar
a erros de justica devido ao falso reconhecimento, ou seja, quando uma testemunha/viti-
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ma reconhece uma pessoa inocente como sendo responsavel pelo crime (CECCONELLO;
STEIN, 2020). Esse é um problema global, por exemplo, em 72% de condenacgdes de ino-
centes revertidas pelo Innocence Project, entre os anos de 1989 e 2014, a pessoa suspeita
havia sido reconhecida por uma ou mais testemunhas/vitimas (WEST; METERKO, 2015).

Décadas de pesquisas buscam entender por que esses erros ocorrem € Como preve-
ni-los, testando o efeito de diferentes variaveis que podem aumentar ou diminuir o risco
de falsos reconhecimentos (e.g. CLARK; GODFREY, 2009; FAWCETT et al., 2011; WELLS et
al., 2020; WILSON; HUGENBERG; BERNSTEIN, 2013). Variaveis de estimativa sdo aquelas
que podem influenciar a memoria de testemunhas/vitimas, e ndo estao sob controle do
sistema de justica, e seu efeito somente pode ser estimado, ainda que deva ser levado
em conta do momento do reconhecimento (e.g. a pessoa autora do crime estava utili-
zando capacete, dificultando a visao total do rosto, estava a uma distancia consideravel
e, portanto, a memoria da vitima estara prejudicada; WELLS, 1978). Variaveis de sistema
se referem aos procedimentos que estdo sob controle do sistema de justica e podem
tornar os procedimentos mais eficazes para evitar um falso reconhecimento (e.g., evitar
instrugOes sugestivas para a testemunha/vitima; WELLS, 1978). O conhecimento das
variaveis de estimativa e do sistema pode aprimorar o trabalho policial, proporcionando
uma melhor compreensao do que se esperar da memoria de uma testemunha/vitima,
e quais procedimentos beneficiam a coleta e preservacgao da prova de reconhecimento
(NATIONAL RESEARCH COUNCIL, 2014).

Dados de um relatério de 2015 apontaram que o reconhecimento de pessoas é coletado
e analisado com pouco rigor por todos os atores do sistema de justica, desde policiais até
juizes (STEIN; AVILA, 2015). Problemas decorrentes do falso reconhecimento tém ganha-
do espacgo na midia e alimentado debates no Direito, pensando em diferentes iniciativas
visando evitar que esse erro ocorra de maneira recorrente no pais. Na impossibilidade
de poder alterar como a meméria de testemunhas/vitimas funciona, é importante que os
procedimentos adotados pelo sistema de justica sejam adequados as recomendagdes
cientificas, visando evitar o falso reconhecimento.

A ciéncia tem demonstrado, por meio de estudos empiricos, que o primeiro reconhe-
cimento realizado pela testemunha/vitima € o unico valido do ponto de vista de como a
mente humana funciona cognitivamente (MATIDA; CECCONELLO, 2021; WIXTED et al.,
2021). Uma vez que a testemunha/vitima reconhece o rosto de uma pessoa suspeita, seja
ela inocente ou a real autora do crime, a memdria para o rosto visto do crime é alterada.
Por exemplo, se Ana é assaltada por Pedro, e posteriormente, na delegacia, reconhece
Jodo como o assaltante, seu cérebro passa a atrelar o rosto de Jodo ao rosto visto no
momento no crime. Se em um momento posterior, durante a investigagao ou processo,
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Ana é solicitada a reconhecer o assaltante, tendera a reconhecer novamente Jodo como
autor do crime, pois sua memoria para o rosto do assaltante foi alterada de maneira per-
manente. Felizmente a ciéncia possui procedimentos que podem auxiliar para que a policia
diminua o risco de outros tantos “Jodes” serem falsamente reconhecidos. Sendo a policia
responsavel pelo primeiro reconhecimento, é premente que seja capacitada para que rea-
lize esse procedimento da maneira mais adequada possivel e dentro dos ditames legais.

Neste artigo, nés propomos um programa de treinamento para a Policia Civil voltada
para a capacitagcao em procedimentos de reconhecimento de pessoas. Primeiramente,
fornecemos uma breve revisao da literatura sobre os fundamentos técnico-cientificos
do treinamento. Apds, apresentaremos alguns resultados de um treinamento piloto com
policiais brasileiros. Ao final, descrevemos as potenciais vantagens e limitagoes desse trei-
namento no aprimoramento da pratica policial no que tange o reconhecimento de pessoas.

DIRETRIZES DA PSICOLOGIA DO TESTEMUNHO PARA
O TREINAMENTO

As diretrizes para treinamento aqui propostas partem de publica¢des oficiais de outros
paises, e principalmente de estudos empiricos independentes acerca de técnicas para
o reconhecimento de pessoas que sdo consenso cientifico internacional (EYEWITNESS
WORKING GROUP, 1999; NATIONAL RESEARCH COUNCIL, 2014; WELLS et al., 1998; 2020).
A partir disso, o treinamento foi proposto em quatro principais etapas estruturadas sob o
acrénimo FAIR, que representa as diferentes etapas de um procedimento de identificagdo
(Find a suspect; Avoiding bias; Instructing the witness, and Recording the procedure, ou seja:
Selecionar uma pessoa suspeita; evitar vieses; instruir a testemunha/vitima e registrar o
procedimento). Por fim, desenvolvemos diretrizes para estabelecer parametros de ava-
liagdo de aprendizado para o treinamento.

Para selecionar uma pessoa suspeita, o primeiro passo € obter uma descri¢ao da teste-
munha/vitima. Para isso, € importante que policiais entendam como funciona a memoria
humana e suas etapas de codificagéo (e.g., ver o rosto do autor durante um crime), arma-
zenamento (e.g., manter o rosto do autor na memaria durante o intervalo entre o crime
e o reconhecimento) e recuperacgao (e.g., solicitar que a testemunha/vitima descreva o
autor do crime ou reconhega uma pessoa suspeita).

Diversas variaveis nas fases de codificagdo, armazenamento e recuperagdao podem
afetar a memoaria da testemunha/vitima e a capacidade de realizar um reconhecimento
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correto. E importante que policiais possuam conhecimento de variaveis de estimativa
que podem aumentar a probabilidade de um falso reconhecimento durante a codificagéao,
como o efeito de outra raga. Devido ao efeito de outra raga, as testemunhas/vitimas sao
melhores em reconhecer individuos de sua prépria raga, o0 que diminui as taxas de reconhe-
cimento correto quando o autor do crime é de uma raga diferente da testemunha/vitima
(WILSON; HUGENBERG; BERNSTEIN, 2013). Também, é relevante conhecer varidveis que
ndo aumentam o falso reconhecimento, como o caso do alcool. Embora se acredite que
o alcool influencie o reconhecimento de testemunhas/vitimas, estudos mostraram que,
guando a testemunha/vitima consumiu quantidades moderadas de alcool, o reconheci-
mento ndo é afetado (e.g., KNELLER; HARVEY, 2016). Conhecer essas variaveis, sobre as
quais ndo se tem controle (varidveis de estimativa), pode auxiliar policiais a adequarem
suas expectativas acerca do que esperar da descri¢cdo do rosto da pessoa que cometeu
o crime e, por conseguinte, do préprio reconhecimento.

0 esquecimento é um processo natural de degradacao da meméria. Portanto, quanto
maior o intervalo de tempo entre o crime e o reconhecimento, menos detalhada se torna
a memodria do rosto do autor do crime (DYSART; LINDSAY, 2007). O armazenamento e a
recuperacgao sao interdependentes, o que torna a memaria maleavel: quando a memoaria
do crime é recuperada (e.g. durante um reconhecimento), novas informagdes podem
ser adicionadas e armazenadas, prejudicando a representagao original da memoria para
o rosto do autor do crime (BERNSTEIN; LOFTUS, 2009; LOFTUS, 2005). Dado a natural
maleabilidade da memaria, o procedimento de obtengéo da descrigdo do autor do crime
pode interferir na memdria da testemunha/vitima, mesmo antes de um reconhecimento
ser realizado.

Obter uma descri¢ao do autor do crime é um procedimento corriqueiro, mas a qualidade
dainformacgéao obtida depende das técnicas utilizadas para sua obtengdo (DALTON et al.,
2021, DALTON et al., 2020). O uso de perguntas sugestivas (e.g., ele tinha uma tatuagem
no pescogo?) é inadequado, pois fornece informagdes que ndo se sabe se a testemunha/
vitima codificou (e.g. a testemunha/vitima pode nao ter visto o pescogo do autor do crime),
com potencial de contaminagao da memoaria original. Assim, recomenda-se a obtengéo da
descrigao por meio de técnicas de entrevista que priorizam o relato livre (e.g., me descreva
tudo sobre a pessoa que assaltou vocé) e perguntas abertas, visto que essas técnicas
produzem informagdes mais detalhadas e precisas (DALTON et al., 2021, DEMARCHI et
al., 2013; GABBERT; BROWN, 2015). Registrar um termo da entrevista apenas fornece
informacgdes parciais, pois geralmente nao ha informagdes sobre as perguntas feitas e
exatamente o que foi descrito pela testemunha/vitima em funcao dessas perguntas. As-
sim, gravar em audio e video e realizar entrevistas individuais sdo métodos recomendados
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para preservar depoimentos de testemunhas/vitimas (WESTERA; KEBBELL; MILNE, 2011;
WELLS et al., 2020).

ApOs a policia encontrar uma pessoa suspeita que corresponda a descrigao da tes-
temunha/vitima, recomenda-se cautela antes de solicitar que a testemunha/vitima faca
uma identificagao, uma vez que o procedimento nao deve ser repetido com o0 mesmo
suspeito e a mesma testemunha/vitima. Portanto, pesquisadores tém argumentado a
necessidade de um critério de suspeita razoavel, ou seja, que existam outras evidéncias
ligando o suspeito ao crime antes de colocar esse suspeito em um procedimento de
reconhecimento (STEBLAY; DYSART, 2016; WELLS; YANG; SMALARZ, 2015). Em outras
palavras, a investigagao deve preceder o reconhecimento, e ndo o contrario.

Ao selecionar uma pessoa suspeita que sera submetida ao reconhecimento, é preciso
evitar vieses que podem permear sua apresentagao a testemunha/vitima. Uma pratica
comum no Brasil é o show-up (i.e., o suspeito é apresentado isoladamente em foto ou
presencialmente para que a testemunha/vitima realize o reconhecimento), que tem sido
amplamente condenada pela literatura cientifica. Show ups sdo semelhantes a uma per-
gunta de “verdadeiro ou falso”, pois a testemunha/vitima é apresentada a uma unica
pessoa suspeita e pergunta-se “sim ou nao”, se é o culpado (CECCONELLO; STEIN, 2020).
Outra pratica comum é o dlbum de suspeitos (i.e., testemunha/vitima olha para um grupo
de fotos de suspeitos de crimes semelhantes enquanto busca o autor do crime), que pode
contaminar a memoria da testemunha/vitima sobre o verdadeiro autor do crime e prejudi-
car a oportunidade de realizar um reconhecimento confiavel. Por exemplo, a testemunha/
vitima pode observar um rosto em um album de suspeito, tornando-o um rosto familiar.
Posteriormente, a testemunha/vitima pode vir a reconhecer alguém devido a sensacao de
familiaridade que o rosto evoca, por ter sido visto anteriormente no album de suspeitos,
mas néo no local do crime (DEFFENBACHER; BORNSTEIN; PENROD, 2006). Assim, tanto
album de suspeitos quanto os show ups devem ser evitados, pois podem aumentar o risco
de falso reconhecimento (CLARK; GODFREY, 2009; DEFFENBACHER et al., 2006).

O procedimento recomendado para o reconhecimento é o alinhamento, no qual a pes-
soa suspeita é apresentada entre 5 pessoas semelhantes, para que ndo haja um viés para
que seja reconhecida. A policia ndo sabe se 0 suspeito € ou ndo inocente, mas é importante
que todos os 5 demais rostos (chamados fillers ou ndo-suspeitos) sejam sabidamente
inocentes, de maneira que, caso uma testemunha/vitima reconhega um filler, este nao
sera investigado pelo crime. Caso a testemunha/vitima olhe para seis rostos, sendo que
nenhum deles teve envolvimento no crime (i.e., suspeito é inocente), havera cinco vezes
mais chances de que reconhega outro rosto que nao o do suspeito. Por outro lado, caso
a testemunha/vitima olhe para os seis rostos e um deles teve envolvimento no crime (i.e.,
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suspeito ndo é inocente), é provavel que esse rosto ative a representagdo mental da me-
moria codificada do autor do crime. Assim, o alinhamento evita um falso reconhecimento
a medida que néo prejudica a possibilidade de um reconhecimento correto (CLARK; 2012;
NATIONAL RESEARCH COUNCIL, 2014; WIXTED; WELLS, 2017).

Para que o alinhamento seja de fato justo, todos os rostos do alinhamento devem
corresponder igualmente a descrigdo da testemunha/vitima, e devem apresentar carac-
teristicas semelhantes (e.g., expresséao facial, roupas, etc.), de maneira que nenhum rosto
se destaque dos demais. Nesse sentido, é importante considerar a possibilidade de alinha-
mentos por meio de fotos, as quais possibilitam encontrar mais rapidamente rostos com
caracteristica semelhantes ao suspeito em meio a bibliotecas digitais (para um debate
mais detalhado, ver: MATIDA; CECCONELLO, 2021). Ainda que o senso comum sugira que
um alinhamento realizado presencialmente seja superior a um alinhamento por fotos, evi-
déncias cientificas apontam que ambos os métodos resultam em taxas semelhantes de
reconhecimentos falsos e reconhecimentos corretos (FITZGERALD; PRICE; VALENTINE,
2018; PRICE et al., 2019; RUBINOVA, et al., 2020; HORRY et. al., 2013).

Outra maneira de evitar viés no reconhecimento, refere-se ao procedimento duplo cego
(WELLS et al., 2020). Para evitar que a pessoa que conduz o reconhecimento possa dar
alguma sugestdo, mesmo que nao intencional a testemunha/vitima, é recomendado que
a pessoa que realiza o reconhecimento nao esteja envolvida na investigagdo e/ou nem
saiba a posigao do suspeito do alinhamento.

Testemunhas/vitimas podem acreditar que a investigagcado depende de sua resposta,
e, consequentemente, ao olhar para o alinhamento, podem tentar identificar o rosto mais
parecido, no intuito de auxiliar a investigagao policial. As instrugdes dadas a testemunha/
vitima podem resultar em uma pressao adicional para o reconhecimento (e.g., “Temos
uma pessoa suspeita que corresponde a sua descrigao, mas precisamos que voceé o iden-
tifique”), aumentando o risco de um falso reconhecimento (QUINLIVAN et. al., 2012). No
Brasil, ndo existem atualmente diretrizes claras sobre quais instru¢des devem ser dadas
para o reconhecimento.

Testemunhas/vitimas nao estao acostumadas a tomar parte de uma investigagao
criminal, portanto, uma maneira util de aliviar a pressao para que a testemunha/vitima
reconhega um rosto é declarar que a investigagao continuara independentemente de sua
resposta (TECHNICAL WORKING GROUP ON EYEWITNESS EVIDENCE, 1999). Do ponto
de vista da testemunha/vitima, o reconhecimento pode ser visto como um teste, e ndo
reconhecer o suspeito equivale a “falhar” no teste. Assim, antes de mostrar o alinhamento,
é importante afirmar que o autor do crime pode ou nédo estar entre os rostos apresenta-
dos (STEBLAY, 2013). A testemunha/vitima também deve estar ciente de que, apds ver
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os rostos do alinhamento, pode nao reconhecer nenhum deles ou dizer que nao sabe se
algum dos rostos é do autor do crime (CECCONELLO; STEIN, 2020; WELLS et al., 2020).
Instru¢des que reduzem a pressao para o reconhecimento de testemunha/vitima produ-
zem um resultado mais confiavel, pois diminuem a pressao para uma identificagao.

Por fim, ao registrar o procedimento, é preciso ter cautela com as instrugdes e feedba-
ck dado a testemunha/vitima, e registrar adequadamente o resultado do procedimento.
Uma confirmacgéo apoés a resposta da testemunha/vitima (e.g., vocé estd certo! Este é o
cara que tinhamos em mente!) pode inflar a confianca da testemunha/vitima e dar uma
impressao distorcida da confiabilidade do reconhecimento, ainda que potencialmente
falso, quando realizado em juizo (STEBLAY; WELLS; DOUGLASS, 2014; WIXTED; WELLS,
2017). Assim, recomenda-se que, independentemente da resposta da testemunha/vitima
(i.e., reconhecer o suspeito, reconhecer um nao-suspeito, ndo reconhecer alguém), policiais
tenham um retorno padronizado. A recomendacgao cientifica é agradecer a testemunha/
vitima pela sua disponibilidade e coletar o grau de confianga da testemunha/vitima em
sua resposta por meio de perguntas abertas (e.g., “Quao confiante vocé esta?”), ao invés
de utilizar uma pergunta fechada/sugestiva (e.g., “Vocé tem certeza?”; CECCONELLO;
STEIN, 2020; STEBLAY et al., 2014; VALENTINE; FITZGERALD, 2016; WELLS et al., 2020;
WIXTED; WELLS, 2017).

Por fim, ressalta-se que o registro em video de todo o procedimento de reconhecimento
é o padrao-ouro na preservacgao de provas testemunhais (KASSIN, 1998). A coleta de um
registro em video dos procedimentos de reconhecimento também é uma pratica padrao na
Inglaterra e no Pais de Gales, mas nao no Brasil, onde é realizado um termo. Existem muitas
limitagdes na documentagao do procedimento de reconhecimento em registros escritos,
por exemplo, pode ser dificil lembrar as palavras exatas da testemunha/vitima, resultando
em relatorios parciais (WELLS et al., 2020). O registro em video do reconhecimento oferece
aos juizes, jurados, procuradores e advogados a oportunidade de avaliar plenamente todas
as etapas (desde a entrevista para obter a descricao) e se de fato estdo sendo empregados
protocolos para alcangar um procedimento justo (MODJADJDJ; KOVERA, 2018).

Existem multiplos procedimentos complementares a serem adotados para evitar um
falso reconhecimento. Nesse sentido, buscamos reunir procedimentos que sao recomen-
dagdes padrao de consenso cientifico acerca das melhores praticas, e envolvem desde o
primeiro contato com a testemunha/vitima até o registro de sua reposta. A seguir, apresen-
tamos dados iniciais da avaliagdo de um treinamento seguindo essas diretrizes com um
grupo de policiais de Santa Catarina (andlises adicionais realizadas por outros grupos de
policiais podem ser encontradas em CECCONELLO; FITZGERALD; MILNE; STEIN, no prelo).
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METODO

PARTICIPANTES

Um treinamento piloto foi realizado com 28 policiais brasileiros (71% do sexo mas-
culino, idade: M = 36,9, DP = 7,9), que tinham uma média de 8,3 anos (DP = 7,1) de expe-
riéncia como policial. Os policiais relataram que investigavam em média 14 crimes por
més (DP = 12) e realizavam procedimentos de reconhecimento ha, em média, 6,8 anos
(DP = 7,4). Nenhum relatou ter formacgéao prévia em reconhecimento de testemunhas.

INSTRUMENTOS

Alinhamento ficticio: Para avaliar o impacto do treinamento, foi elaborado um caso ficticio
de roubo, contendo a descrigdo do autor (e.g. um homem na faixa dos 20 anos, branco,
cabelos pretos e sem barba). Junto com a descrigdo do caso, os participantes recebiam a
foto de um suspeito, investigado por crimes semelhantes e com alguns indicios de envol-
vimento no caso (e.g. trafego de dados do celular préximo ao local do crime e em horario
compativel). Os participantes eram informados que deveriam construir um alinhamento,
apresentando o suspeito em meio a outros cinco rostos.

0 rosto do suspeito e ndo suspeitos foram apresentados frontalmente em fotos colo-
ridas frontais (8.8 cm x 6.4 cm). Os participantes poderiam escolher entre 36 fotos possi-
veis para compor o alinhamento com o suspeito, divididos em 2 grupos: 18 fotos eram de
outros suspeitos (outras pessoas investigadas por crime semelhante, cujo envolvimento
no crime nao foi descartado) e 18 fotos eram de nao-suspeitos (agricultores/comerciantes
locais, cujo envolvimento com o crime havia sido descartado). Cada grupo continha rostos
semelhantes (correspondentes a descri¢do do autor do crime) ou ndo-semelhantes, subdi-
vididos nas seguintes categorias: inaptos (correspondiam a descri¢gdo do autor do crime,
mas estavam sorrindo ou usando dculos); incompativel com a descri¢do do autor do crime
(rostos com barba); ou implausiveis (de uma faixa etdria ou sexo diferente do perpetrador).

Assim, os participantes poderiam criar alinhamentos enviesados, em que somente
o suspeito correspondia a descrigdo do autor do crime, ou até mesmo alinhamentos
semelhantes a album de suspeitos, no qual todos os rostos correspondiam a descrigao
do crime e estavam sendo investigados por crimes semelhantes. Apds a construgao do
alinhamento, os participantes eram solicitados a escrever quais instru¢des dariam para
a testemunha antes do reconhecimento, e qual feedback ou interagées haveria com a
testemunha.
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Os participantes construiram um alinhamento antes do treinamento e um outro caso
apoés o treinamento. A tarefa de reconhecimento ficticia foi utilizada como uma medida
pré e pos teste para avaliar o aprendizado dos participantes, comparando a construgao
do alinhamento, as instrucdes e o feedback, antes e depois do treinamento. Era esperado
gue, apods o treinamento, os participantes construissem um alinhamento com o suspeito
principal e outros cinco nao-suspeitos semelhantes. Além disso, era esperado que os
participantes utilizassem instrugdes justas como a de que a testemunha poderia ndo
identificar ninguém, e um feedback como a coleta da confianga da testemunha.

Feedback do treinamento: Ao final do treinamento de dois dias, os policiais foram solici-
tados a fornecer feedback individual por escrito sobre o treinamento, indicando sugestdes
para treinamentos futuros.

PROCEDIMENTOS

0 alinhamento ficticio foi avaliado computando as médias dos rostos selecionados, sendo
as porcentagens de suspeitos e ndo suspeitos selecionados que possuiam a mesma descri-
¢ao que o autor do crime. As diferencas nas médias antes e ap6s o treinamento foram compu-
tadas utilizando teste t de student para amostras pareadas. As instrugdes foram computadas.

Acerca das instrugdes, mencionou-se que: o autor do crime poderia nao estar presente
entre os rostos; a testemunha/vitima nao era obrigada a identificar alguém; a investigacao
iria continuar independentemente da resposta dada pela testemunha/vitima; é possivel
dizer que nao sabe a resposta ou ndo é capaz de reconhecer. Cada resposta foi classificada
de maneira binaria (mencionou / ndo mencionou), sendo a comparagao entre pré e pés
teste realizada por meio de teste de qui-quadrado, considerando a >.05. Da mesma maneira,
foi computado e analisado se os policiais mencionaram que iriam repetir o reconhecimento.

O feedback escrito dos policiais participantes sobre os pontos fortes e limitagdes do
treinamento foi analisado por meio de andlise tematica, que permitiu a identificagao de
temas e padrées comuns nos dados (BRAUN; CLARKE, 2006; GIFFORD, 1998). A andlise
compreendeu as seguintes etapas: 1) familiarizacdo com os dados por meio de leituras
multiplas de cada transcri¢do do feedback dos participantes; 2) criagédo de rétulos para
captar as ideias expressas; 3) agrupamento de rétulos que representam ideias seme-
lhantes. Os pontos fortes e limitagdes foram agrupados em trés categorias: (i) melhorar
os procedimentos de investigacao atuais; (ii) conhecimento base do investigador; (iii) a
abordagem pratica do treinamento; (iv) a necessidade de feedback continuo; (v) tépicos
mais avangados; e (Vi) suporte tecnoldgico. Os trechos relatados foram editados para fins
de gramatica, legibilidade e para nao haver identificagao dos participantes.
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RESULTADOS E DISCUSSAO

No alinhamento ficticio, participantes deveriam apresentar o suspeito principal em
meio a outros cinco rostos. Antes do treinamento, eram apresentados, dentre os cinco
possiveis rostos a serem escolhidos, em média outros 3 suspeitos que possuiam a mesma
descrigao que o autor do crime. Esse procedimento é inadequado, conforme a recomen-
dacao cientifica, mas ainda assim conforme o CPP, cujo artigo 226 versa sobre que o
suspeito deve ser apresentado, se possivel, em meio a outras pessoas semelhantes, mas
ndo especifica que elas devem ser sabidamente inocentes (BRASIL, 1940). O treinamento
mostrou-se estatisticamente eficaz para reduzir esse viés, mas nao totalmente. Apés o
treinamento, o uso de nao-suspeitos semelhantes aumentou no alinhamento e passou
de 1,42 para 3,57 (t (27)=3,732; p=.001). Entretanto, os policiais ainda apresentaram, em
média, cerca de 1 outro suspeito semelhante junto ao suspeito principal, levando a uma
diminuigao significativa (t (27)=3,732; p=.001), mas ainda ndo seguindo totalmente o pre-
visto pelas recomendagdes cientificas (apresentar apenas um suspeito em meio a outros
nao-suspeitos sabidamente inocentes).

Acerca das instrugdes antes do treinamento, apenas 25% dos policiais mencionaram que
o autor do crime poderia ndo estar presente entre os rostos e que a testemunha/vitima nao
era obrigada a identificar alguém, ambas as instru¢gdes passaram a ser mencionadas por
78,6% dos policiais apds o treinamento. Somente 3% dos policiais mencionou que instruiria
a testemunha/vitima de que a investigacgao iria continuar, independentemente da resposta
dada pela testemunha/vitima. Ao final do treinamento, 57,1% dos policiais mencionaram essa
instrugao. Nenhum policial mencionou, antes do treinamento, que instruiria a testemunha/
vitima que é possivel dizer que nao sabe a resposta. Este numero passou para 28,6% apos
o treinamento. Antes do treinamento, 25% dos policiais mencionaram que investigariam um
nao suspeito caso este fosse reconhecido; apds o treinamento, nenhum policial mencionou
que iria realizar esse procedimento. Todas as melhoras nesses procedimentos foram sig-
nificativas estatisticamente (p=.001), entretanto, ainda ndo levaram a um escore “perfeito”.

A analise tematica sobre a percepgéao de policiais indicou que, no geral, os policiais
mencionaram os beneficios de substituir os procedimentos atuais de reconhecimento
no Brasil, que se baseiam principalmente na experiéncia prépria ou de outros colegas. A
énfase dada em como os procedimentos enviesados e sugestivos aumentam o risco de
falso reconhecimento foi avaliada como um passo essencial para perceber a necessidade
de mudanca. Os policiais também consideraram o treinamento como abordagem util para
pensar de forma critica sobre seus procedimentos de reconhecimento, permitindo que
reavaliassem suas praticas atuais e reconhecessem a necessidade de mudanga: “O treina-
mento foi valioso para nossos procedimentos, nos permitindo evitar vieses ou pressdes por
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um reconhecimento. O contelddo do treinamento torna o trabalho policial mais profissional.
N&o queremos ser percebidos como ‘amadores’ em nosso trabalho” (participante 17).

Considerando que os tdpicos do treinamento foram relatados como uma melhoria
significativa para a pratica atual, os participantes mencionaram que esse tipo de trei-
namento também deveria fazer parte de sua formacao inicial para se tornar um policial,
como uma base de conhecimento do investigador. A abordagem baseada em evidéncias
para procedimentos de reconhecimento foi uma experiéncia nova para os policiais que
relataram nao ter acesso a livros ou treinamentos sobre a Psicologia do Testemunho.
Além do treinamento especifico de reconhecimento, o FAIR proporcionou a oportunidade
de aprender como funciona a memoria, avaliar como técnicas tém influéncia direta sobre
como as testemunhas/vitimas se lembram do ocorrido. Os policiais mencionaram que
teriam se beneficiado com esse treinamento no inicio de suas carreiras: “Isso deveria ser
incorporado como um tema obrigatdrio na academia de policia. Em quase 8 anos como
policial eu nunca tinha ouvido nada relacionado a reconhecimento de testemunha/vitimas,
protocolos ou procedimentos recomendados” (participante 13).

A abordagem pratica no treinamento também foi vista como benéfica pelos partici-
pantes. Por exemplo, tarefas praticas foram descritas como uma valiosa oportunidade
de troca de experiéncias e opinides com colegas: “atividades praticas e também a troca
de experiéncias entre os colegas facilitaram o aprendizado” (participante 16). Assim, as
atividades praticas parecem ter aumentado a compreensao dos conceitos cientificos e
procedimentos baseados em evidéncias.

O treinamento introduziu novos topicos para a maioria dos participantes, e varios ma-
nifestaram interesse em treinamento adicional em tépicos mais avangados sobre outras
questdes, como técnicas de entrevista e como abordar criangas envolvidas em investiga-
¢des. Por exemplo, um policial sugeriu desenvolver “uma abordagem mais aprofundada
no reconhecimento de testemunhas/vitimas criangas, uma vez que a compreensao dessa
tarefa pode ser comprometida devido ao desenvolvimento do cérebro” (participante 28).
0 treinamento foi desenvolvido como um treinamento inicial para procedimentos de reco-
nhecimento, mas parece haver espago para treinamento adicional abrangendo diferentes
tipos de testemunhas (e.g., testemunha/vitima vulneravel).

Os participantes também mencionaram a necessidade de suporte tecnolégico em sua
pratica diaria: “Acho que talvez se nés dispuséssemos de um software para encontrar
fotos de rostos pesquisando raga, sexo, idade, tatuagens, etc., o conteudo do treinamento
poderia ser facilmente implementado” (participante 26). Assim, os participantes sugeriram
que, sem o suporte tecnoldgico adequado, os procedimentos baseados em evidéncias
podem ser dificeis de implementar em sua pratica policial.
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CONCLUSOES

Apesar da literatura ressaltar aimplementacao de procedimentos baseados em evidén-
cias no reconhecimento de suspeitos, a policia nem sempre recebe treinamento adequado
sobre tais procedimentos. Propomos o programa FAIR para atender a essa necessidade
de treinamento. O FAIR é baseado na literatura atual sobre procedimentos de melhores
praticas de métodos de treinamento em entrevistas investigativas. Desenvolvemos o FAIR
para ser uma abordagem pratica que oferece oportunidades para explicar procedimen-
tos e esclarecer duvidas dos participantes por meio de uma combinacao de palestras e
atividades praticas. Também fornecemos uma tarefa de reconhecimento simulada como
uma fase de avaliagao do treinamento. A tarefa proporcionou uma oportunidade de ava-
liar o aprendizado medindo o desempenho antes e depois do treinamento. A tarefa pode
ajudar a destacar os tépicos que os participantes esqueceram ou ndo compreenderam
completamente durante o treinamento.

Esperamos que o treinamento possa auxiliar na implementacao da pratica baseada
em evidéncias nos procedimentos de reconhecimento ou complementar as diretrizes
legais e os avangos tecnolégicos nessa area. Embora o FAIR tenha sido desenvolvido no
Brasil, acreditamos que ele pode ser adaptado a outras jurisdigdes fazendo acréscimos/
alteracdes em relagao aos aspectos legais do procedimento. Além disso, a pratica de
reconhecimento simulada pode ser adaptada com software atual ou banco de dados
disponivel para a policia.

Embora os fatores individuais e organizacionais influenciem a transferéncia de conhe-
cimentos, os policiais ainda precisam entender a relevancia de usar as novas habilidades
em seu local de trabalho (BOTKE et al., 2018). Assim, o FAIR nao foi criado apenas como
um treinamento de como conduzir um procedimento de reconhecimento baseado em
evidéncias, mas também porque tais procedimentos funcionam em termos de aumentar
a chance de obter evidéncias mais confiaveis. Ao fornecer a policia o conhecimento sobre
como a memoria funciona e o impacto dos procedimentos no resultado do reconheci-
mento, os participantes sao incentivados a refletir sobre sua propria pratica e considerar
aspectos que precisam ser mudados.

Neste artigo propomos o programa FAIR para procedimentos de reconhecimento, des-
crevendo como foi desenvolvido, seus topicos, atividades praticas e procedimentos de
avaliagao. Nosso treinamento foi desenvolvido utilizando recomendagdes baseadas em
evidéncias da literatura, no entanto, a area de reconhecimento de testemunha/vitimas
oculares continua crescendo e a recomendacao baseada em evidéncias pode mudar no
futuro. O treinamento piloto com policiais gerou feedback positivo e encorajador para
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a versao atual do treinamento, replicado em outras amostras maiores e com analises
complementares as apresentadas neste artigo (CECCONELLO et al. no prelo). Nao houve
sugestao de alteragao na estrutura de treinamento por parte dos policiais, o que pode ter
ocorrido devido ao primeiro contato dos participantes com a abordagem baseada em evi-
déncias para o reconhecimento, de modo que eles podem nao perceber que outros temas
gostariam que fossem abordados. Ainda, os participantes relataram que o treinamento
poderia beneficiar tanto o policial iniciante quanto o experiente, e a oportunidade de cur-
sos de atualizagao ou suporte tecnoldgico adicional poderia auxiliar na implementagao
dos procedimentos recomendados. O feedback geral foi positivo e alinhado com nossa
proposta de treinamento para apresentar informagoes baseadas em evidéncias sobre
reconhecimento de testemunha/vitimas, com a utilizagao de métodos ativos de aprendi-
zado para envolver os policiais na mudanga e melhoria das praticas atuais.

Acreditamos que a FAIR nao é diferente de outros programas de treinamento que estao
abertos para revisar suas proprias disciplinas e redesenhar sua estrutura didatico-peda-
gogica para atender a recomendacao baseada em evidéncias. Por exemplo, planejamos
o FAIR como um treinamento ao vivo, no entanto, pensar em um formato on-line ou em
uma versao do software de treinamento poderia beneficiar um publico mais amplo. Para
isso, talvez as se¢des de treinamento pudessem variar em duragao e atividades praticas
para melhor atender a um formato remoto. Embora o FAIR se baseie em achados e re-
comendacdes bem estabelecidos da ciéncia do reconhecimento, ele ndo deve ser visto
como estatico, uma vez que as pesquisas podem postular mudangas nos procedimentos
de reconhecimento.

Acreditamos que um didlogo construtivo entre pesquisadores e profissionais ajuda
a preparar melhor a policia para realizar procedimentos de reconhecimento baseados
em evidéncias. O treinamento em reconhecimento também pode servir como uma fer-
ramenta para promover mudancas efetivas na pratica, e também de maneira mais geral,
aprimorando o trabalho policial ao alcangar procedimentos justos e eficazes para coletar
evidéncias de testemunha/vitimas oculares.
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A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA
PENAL DEPENDENTE DA MEMORIA

DIALOGOS ENTRE A PSICOLOGIA DO TESTEMUNHOE A
DOGMATICA PROCESSUAL PENAL

THE CHAIN OF CUSTODY OF MEMORY-DEPENDENT CRIMINAL EVIDENCE: DIALOGUES
BETWEEN THE PSYCHOLOGY OF TESTIMONY AND CRIMINAL PROCEDURAL DOGMATICS

Gustavo Noronha de Avilal' e Luiz Antonio Borri?

Resumo: O texto aproxima a tematica da cadeia de custddia da prova, aplicada especialmente
em relacdo aos delitos que deixam vestigio material, a prova penal dependente da memodria.
Para isso, formulam-se as hipdteses de que a cadeia de custédia deve ser aplicada as provas
dependentes da memdria, obedecendo aos parametros legais e aos conhecimentos hauridos
da psicologia do testemunho, cuja inobservancia acarreta a ilicitude probatoria, haja vista a
inviabilidade de repeticdo do ato. Para a elaboragéo do trabalho sera empregado o método
hipotético-dedutivo e dialético, com a elaboracao de hipoteses, as quais, submetidas a tese
e a antitese, conduzirdo a uma sintese, confirmando ou refutando as hipdteses levantadas. A
técnica de pesquisa sera a documental e bibliografica.

Palavras-chave: Cadeia de custddia; Psicologia da Testemunha; Prova penal dependente da
memoria; Reconhecimento de Pessoas; Prova Testemunhal.

Abstract: The present work seeks to bring the issue of chain of custody closer to evidence,
applied especially in relation to crimes that leave material traces, to criminal evidence dependent
on memory. For this, hypotheses are formulated that the chain of custody should be applied to
evidence dependent on memory, obeying the legal parameters and the knowledge obtained from
the psychology of the testimony, whose non-observance leads to probative illegality, given the
unfeasibility of repetition. of the act. For the elaboration of the work, the hypothetical-deductive
and dialectical method will be used, with the elaboration of hypotheses, which, submitted to the
thesis and antithesis, will lead us to a synthesis, confirming or refuting the hypotheses raised.
The research technique will be documental and bibliographic.

Keywords: Chain of custody; Witness Psychology; Criminal evidence depends on memory; Eyewit-
ness Identification; Eyewitness Testimony.
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INTRODUCAO

A cadeia de custodia da prova vem ganhando proeminéncia no direito processual penal
brasileiro. Isso se da com mais intensidade a partir das modificagdes propiciadas pela Lei
13.964/2019, que inseriu os arts. 158-A a 158-F no Codigo de Processo Penal, densificando
na legislagé@o ordinaria a garantia do contraditério e da ampla defesa.

Pode-se definir a cadeia de custddia da prova como protocolos a serem observados
para manter a identidade, originalidade, autenticidade e integridade de vestigio probato-
rio coletado pelo Estado com o escopo de comprovar a autoria ou materialidade do fato
delituoso. E forma de preservar a fiabilidade da evidéncia e, em ultima anélise, garantir a
propria legitimidade estatal para realizar a persecugao punitiva.

Nao se desconhece que a cadeia de custddia da prova ja recebia atengao doutrinaria
e jurisprudencial antes do advento das alterag6es promovidas na legislagao processual
penal, sendo possivel mencionar parecer de Ada Pelegrini Grinover (2013. p. 245-255) e
livro de Geraldo Prado (2014b) abordando a tematica, assim como julgado do Superior
Tribunal de Justica (HC 160.662/RJ).

De todo modo, o que se percebe é uma vinculagdao da matéria aos vestigios materiais
de um delito, tornando necessario ampliar esse debate para outros espagos. Nessa pers-
pectiva, os conhecimentos oriundos da psicologia do testemunho tém recebido acolhida
nas Cortes brasileiras, com destaque para o HC 598.886/SC da 62 Turma do Superior
Tribunal de Justica, responsavel por importante guinada jurisprudencial quanto ao tema
do reconhecimento de pessoas.

Por conseguinte, formulam-se as seguintes questdes: i) a cadeia de custédia da prova
possui aplicagdo quanto as provas dependentes da meméria?; i) caso positiva a indagacao
anterior, quais protocolos devem ser seguidos para assegurar a custddia da prova depen-
dente da memoria?; iii) quais as consequéncias do descumprimento desses protocolos?

Para tanto, propde-se a hipdtese de que a cadeia de custddia pode ser aplicada as
provas dependentes da memoria. Deve, para tanto, ser exigida a obediéncia aos parame-
tros legais e aos conhecimentos hauridos da psicologia do testemunho, de modo que a
desobediéncia desses critérios implica a ilicitude probatoéria. Isso porque a prova penal
dependente da memodria, por sua natureza, tem sido vista como irrepetivel (AVILA, 2013;
ALTOE, AVILA, 2017; CECCONELLO, AVILA, STEIN, 2018).

Por fim, para a elaboragao do trabalho, sera empregado o método hipotético-dedutivo e
dialético, com a elaboragao de hipoteses, as quais, submetidas a tese e antitese, nos con-
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duzirdo a uma sintese, confirmando ou refutando as hipéteses levantadas. Como decorrén-
cia da metodologia eleita, partir-se-a do estudo dogmatico da cadeia de custddia da prova
penal avaliando-se a pertinéncia de sua incidéncia em relagao a prova penal dependente
da memoria. As técnicas de pesquisa serao documental e bibliografica, consultando-se a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal Federal, bem como
artigos, obras juridicas e da psicologia do testemunho, bem como Projetos de Lei.

A CADEIA DE CUSTODIA DA PROVA NO CONTEXTO
BRASILEIRO

A cadeia de custédia da prova tem a finalidade de assegurar que vestigios de um crime
sejam preservados pelos agentes estatais incumbidos da persecucgao penal, estabele-
cendo protocolos que permitam garantir que o vestigio apreendido na cena do crime, por
exemplo, é o mesmo submetido a pericia e valorado no processo criminal. O tema é dire-
tamente relacionado ao estudo da prova penal®, mais precisamente aos procedimentos
necessarios para conferir autenticidade e credibilidade a determinado elemento probatério.

Com efeito, pode-se afirmar que “a cadeia de custddia abarca todo o caminho que deve
ser percorrido pela prova até sua exata analise e escorreita inser¢ao no processo, sendo
que qualquer interferéncia durante o tramite processual pode resultar na sua imprestabi-
lidade” (MENEZES; BORRI, SOARES, 2018, p. 281). Vale dizer, trata-se de “uma sucessao
de eventos concatenados, em que cada um proporciona a viabilidade ao desenvolvimento
do seguinte”, isso com o objetivo de “proteger a integridade de um vestigio do local de
crime ao seu reconhecimento como prova material até o transito em julgado do mérito
processual” (DIAS FILHO, 2012, p. 404).4

Na doutrina, aponta-se para a distingao entre cadeia de custédia da prova e prova da
cadeia de custddia, esta consiste “no procedimento de documentagao da sucessao de
procedimentos concatenados de uma dada prova”, enquanto aquela “é justamente o objeto
desta documentagao, isto é, a cronologia da posse da prova” (CALDEIRA, 2020. p. 205).

ee0c00ccc0c00000000000 00

3 Trata-se de termo polissémico conforme registra (GOMES FILHO, 2005. p. 303-310). No mesmo sentido, afirmando
tratar-se de termo polissémico para com isso distinguir entre prova e sucedaneo de prova cf. (GOMES FILHO; BADARO,
2015. p. 1611-1640). Por sua vez, Jordi Ferrer Beltran admite que alguns autores consideram ambiguo o termo prova, pois
teria significados distintos no @mbito geral e juridico, sendo que “uma das razdes que habitualmente sao aduzidas para tal
defesa é a presencga no ambito juridico de uma importante quantidade de regras processuais que estabelecem limites a
possibilidade de determinagdo da verdade do ocorrido mediante provas” (2017, p. 41).

4 Apontando a cadeia de custddia como técnica que garante identidade e autenticidade da prova, da sua obtencao até
apreciagdo pelo julgador cf. CALDEIRA, 2020. p. 204.
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Essa conceituagao permite assentar que a cadeia de custddia da prova busca estabelecer
registro sobre a cronologia existencial da prova, com o escopo de determinar a autenticidade
e integridade do elemento probatério, ou seja, “a cadeia de custédia da prova como garantia
de identidade (originalidade) daqueles indicios e vestigios probatérios e como garantia de
autenticidade (integralidade) dos indicios ou vestigios probatérios” (VALENTE, 2020. p. 44).

0 tema foi regulamentado pela legislagao processual penal com o advento da Lei
13.964/2019, inserindo os arts. 158-A a 158-F, no capitulo Il, do titulo VII do Cédigo de Pro-
cesso Penal (BORRI; SOARES, 2020a. p. 17-19), e malgrado a topografia indicar sua aplicagéo
restrita as provas periciais, segundo a doutrina “a garantia da cadeia de custddia, contudo,
consubstancia verdadeira norma geral de direito probatério (...)” (FULLER, 2020. p. 189). Por
sua vez, Aury Lopes Junior admite que “é preciso considerar que havera diferentes morfolo-
gias da cadeia de custddia conforme o tipo de prova que estamos tratando” (2021. p. 460).

Ainser¢do dos mecanismos de controle da cadeia de custddia da prova na legislagéao
adjetiva, no ano de 2019, poderia indicar tratar-se de novidade no direito nacional, todavia,
a doutrina ja assentava a necessidade de sua observancia com base no disposto no art.
6°,incisos | elll, art. 159, §6° e art. 170, do Codigo de Processo Penal (BADARO, 2018. p.
526), bem como, no art. 5°, inciso LIV, da Constituicdo Federal (AZEVEDO, 2017. p. 105-
106). Além do mais, o instituto possuia regulamentagao no ambito infralegal pela Portaria
82, de 16 de julho de 2014, da Secretaria Nacional de Segurancga Publica (BRASIL, 2014)
e pela Resolugao 102, de 2 de outubro de 2018, da Secretaria de Seguranga Publica do
Estado de Sdo Paulo (ESTADO DE SAO PAULO, 2018), a primeira fixando procedimento
para garantir a idoneidade e rastreabilidade de vestigios, preservando a confiabilidade da
prova pericial e a segunda estabelecendo critérios para a coleta de materiais biolégicos.

Também ndo pode ser ignorado que uma concepgao de devido processo penal (GIACO-
MOLLI, 2016), em sentido substancial, deve levar em consideracao critérios de fiabilidade
da prova, filtrando possiveis distor¢cdes.

As discussdes acerca da cadeia de custddia na dogmatica processual penal brasileira
ganharam corpo com Geraldo Prado (PRADO, 2014a. p. 16-17; PRADO, 2014b; PRADO,
2019), ao estabelecer a “mesmidade” da prova e a utilizagao do principio da “desconfian-
¢a”s (ndo se pode simplesmente pressupor que o elemento probatério trazido ao processo
€ o mesmo que foi apreendido na cena do crime apenas com lastro na manifestagédo da
autoridade oficial) como critérios para assegurar a credibilidade da prova.

oooooooooooooooooooooo

5 Importante compreender que a desconfianga é prépria de uma visao liberal de punitividade. Contemporaneamente, é possi-
vel apontar Luigi Ferrajoli como desenvolvedor de uma teoria garantista, a partir da qual, desde uma perspectiva pessimista do
poder punitivo, se descrevem critérios de protegado (garantias) ao individuo investigado ou processado pelo Estado-coletividade.
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O posicionamento do autor encontrou ressonancia na jurisprudéncia do Superior Tri-
bunal de Justi¢a que, no habeas corpus 160.662/RJ entendeu que o desaparecimento de
parte de material obtido em interceptacgao telefonica e telematica, por afrontar o devido
processo legal e o direito a prova, deve acarretar sua ilicitude (BRASIL, STJ, 2014).

De todo modo, ainda no ano de 2013, Ada Pellegrini Grinover examinou, em parecer,
caso concreto em que uma amostra de café com leite e de agua foram recolhidas por pes-
soa sem atribuicao investigatoria e sem os cuidados inerentes a preservagao do material,
em um pote de geleia, dentro de uma sacolinha, sem lacre. As amostras foram entregues
a determinada pessoa, que repassou a um sobrinho motoqueiro para leva-las até um
médico. O material estava acondicionado numa “sacola do piu-piu”, com bilhete manus-
crito apdcrifo grampeado, no qual se afirmava que se tratava de amostra dos alimentos
ingeridos pela vitima no dia do crime. Como o médico néo tinha experiéncia em assuntos
criminais, encaminhou o produto a um laboratério, o qual ndo fazia mais o tipo de analise
almejada, acarretando no encaminhamento a um segundo laboratério que, por sua vez,
encaminhou a um terceiro. Esse conjunto de descuidos acarretou a quebra da cadeia de
custodia e ilegitimidade da prova. O caso ganhava relevo porque se tratava de processo
que poderia ser submetido ao Tribunal do Juri, de modo que os jurados, ao julgarem sem
motivar os argumentos que influenciaram seu convencimento, poderiam chancelar uma
injustica. A conclusao da parecerista € de que o laudo pericial deveria ser desentranhado
dos autos (2013, p. 245-255).

Atualmente, a legislagao estabelece diversas etapas que devem ser obedecidas para
assegurar a preservagao da cadeia de custddia da prova. O art. 158-A do CPP define o
instituto, prevendo que o inicio do elo da cadeia probatéria se da com a preservagao do
local do crime (§1°). Por seu turno, o art. 158-B, CPP, elenca as fases da cadeia de custddia:
i) reconhecimento (distingdo de um elemento como de potencial interesse para a prova
pericial); ii) isolamento; iii) fixagdo (descricdo detalhada do vestigio); iv) coleta; v) acon-
dicionamento (individualizagédo do vestigio em embalagem, com registro da data, hora e
nome de quem realizou a coleta); vi) transporte; vii) recebimento (ato de transferéncia da
posse do vestigio, que deve ser documentado); viii) processamento (pericia, envolvendo
a manipulacgdo do vestigio em consonancia com a metodologia adequada); ix) armaze-
namento (preservacgao do vestigio para contraprova); x) descarte (liberagédo do vestigio).

De fato, o tema tem gerado muitos debates, especialmente pela evolugao tecnoldgica
que acompanha a apuragao de fatos criminosos, resultando, por exemplo, na apreensao
de smartphones, computadores, tablets, pen drives, entre outros. O regramento em estudo,
por certo, incide, por exemplo, no ambito da lei de lavagem de dinheiro, pois manuseio
do corpo de delito passando a existir “regras especificas e claras, as quais precisam ser
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seguidas pelas autoridades, sob pena de tornar a prova imprestavel para quaisquer fina-
lidades” (MACIEL FILHO, 2020. p. 344).

A cadeia de custddia da prova também enseja relevantes discussdes acerca das inter-
ceptacgoes telefonicas, notadamente no que diz respeito a preservagao da integralidade
do material interceptado, isso porque, segundo Lia Andrade de Souza e Vinicius Gomes
de Vasconcellos, a rastreabilidade das provas constitui “fator essencial e primordial para
um processo penal justo, regido pelo principio da presungéo de inocéncia” (2020, p. 32). A
relevancia da cadeia de custédia no ambito das interceptagoes telefonicas é consectario
do siléncio da lei quanto a forma de execugao da medida e do rastreamento da informa-
¢ao, tarefas que sao atribuidas as empresas de tecnologia, de modo que “a preservagéao
de cada uma das etapas da operagao que realizou a interceptagao das comunicagdes
de um cidadao é a Unica maneira de assegurar a integridade do procedimento probatério
(SANTORO; TAVARES; GOMES, 2017. p. 620).

A partir da teoria do processo como situagao juridica de James Goldschmidt, repen-
sada para o processo penal contemporaneo, Ricardo Gloeckner observa que atualmente
ha uma tendéncia de esvaziamento da prova do campo da instrugao processual, assim
como do oferecimento de denuncia com prova pré-constituida, tornando inécuo o contra-
ditorio. Esse contexto afeta a capacidade do processo em produzir chances processuais,
conduzindo-o para um debate meramente formal (2020, p. 542-543). Por esse motivo,
o autor propde acrescer as categorias da autoria e materialidade delitiva “a cadeia de
custddia e o nexo causal de validade inserido em cada um dos elementos investigatorios
convertidos em prova, unilateralmente” (2020, p. 547), ou seja, a carga da prova, que é da
acusacao, deve corresponder também a demonstragao de validade dos meios de inves-
tigacao preliminares e sua respectiva cadeia de custédia, cuja indemonstrabilidade deve
acarretar uma resolugao de mérito em favor do acusado, superando-se a tradicional teoria
das nulidades (2020, p. 548).

Mesmo com as modificag¢des legislativas da Lei 13.964/2019, algumas questdes per-
manecem abertas, sendo exemplo o debate acerca das consequéncias juridicas advindas
da quebra da cadeia de custédia da prova (VIEIRA, 2020. p. 27-32, SOUZA; VASCONCELLOS,
2020. p. 46), subsistindo corrente que trabalha como assunto a ser tratado no momento
da valoragao da prova (DALLAGNOL; CAMARA, 2016. p 458; BADARO, 2018. p. 535), ca-
bendo maior 6nus argumentativo do julgador para valorar o elemento probatério, enquanto

ee0c00ccc0c00000000000 00

6 Cumpre observar que, em texto posterior, Gustavo Badaro ressalta que, ao menos em relagao as provas digitais, a
solugdo deve ser distinta, sendo a prova destituida de valor probatério quando ndo forem usados os métodos adequados
ou quando nao comprovada a cadeia de custddia da prova, sobretudo em razéo da desmaterializagdo dos elementos de
prova e a facilidade de mutagéo (BADARO, 2021. p. 9).
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outros debatem sobre a caracterizagao de nulidade e ilicitude probatéria (MATIDA, 2020.
p. 7-8; BORRI; SOARES, 2020b. p. 79-80; VALENTE, 2020. p. 97-98).

Mais recentemente, o Superior Tribunal de Justi¢a enfrentou essa celeuma no Habeas
Corpus 653.515/RJ, no qual se examinou argumento veiculado pela Defensoria Publica
daquele Estado, sustentando a inviabilidade de manutenc¢ao de decreto prisional, tendo
em vista que as drogas apreendidas foram entregues na pericia sem lacre, afetando a
cadeia de custodia probatoria.

Na ocasiao, a Ministra relatora Laurita Vaz suscitou obices de natureza processual
(incursdo no conjunto fatico-probatério), bem como a subsisténcia dos fundamentos da
custddia cautelar. Contudo, admitindo ser pequena a quantidade de drogas (51g de ma-
conha, 41g de crack e 31g de cocaina), concedeu parcialmente a ordem para substituir
a prisao por cautelas diversas. A seguir, o0 Ministro Sebastido Reis Junior apresentou vo-
to-vista divergindo da relatora, em que assentou “ndo vejo como admitir que um material
acondicionado em fragil saco plastico incolor, fechado por né, atenda a exigéncia do art.
158-D, § 1°, do CPP” (BRASIL, STJ, 2021b, p. 23), razdo pela qual concedeu a ordem para
declarar a ilegalidade da prova e nulidade do procedimento derivado.

Por seu turno, a Ministra Laurita Vaz apresentou aditamento ao voto, esclarecendo
que durante a tramitagao do writ houve prolagao de sentenga condenatéria, esvaziando
o objeto do Habeas Corpus em relagao a alegagao de nulidade de instrugao processual.
Porém, em razao de decretagao de prisao preventiva na sentenca, concedeu a ordem de
oficio para colocar em liberdade o paciente.

O Ministro Rogério Schietti Cruz reputou incontroverso nos autos que o material rece-
bido pela Policia Cientifica para fins de pericia estava embalado em saco plastico incolor,
fechado por n6 e desprovido de lacre. Nessa perspectiva, abordou o conceito de cadeia de
custddia da prova, concluindo que a violagao a cadeia probatoria deve ser sopesada pelo
Magistrado com os elementos produzidos na instrugao, para aferir sua confiabilidade. No
caso concreto, compreendeu que a forma de acondicionamento do produto submetido
a pericia fazia esmorecer a pretensao acusatéria “porquanto ndo permite identificar,
com precisao, se a substancia apreendida no local dos fatos foi a mesma apresentada
para fins de realizagao de exame pericial e, por conseguinte, a mesma usada pelo Juiz
sentenciante para lastrear o seu decreto condenatoério” (BRASIL, STJ, 2021b. p. 46). Por
essa razao, concedeu a ordem para absolver o paciente quanto a imputagao do crime
do art. 33, caput, da Lei 11.343/2006, mantendo, porém, a condenacgao pelo delito de
associacao para o trafico (art. 35 da Lei 11.343/2006), tendo em vista a existéncia de
confissdo do paciente.
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Em virtude do voto do Ministro Rogério Schietti Cruz, o Ministro Sebastiao Reis Junior
retificou seu voto para acompanhar o voto que havia Ihe sucedido, entendimento que foi
acompanhado pelo Ministros Antonio Saldanha Palheiro e Olindo Menezes.

Nada obstante, respeitaveis as posi¢des que emergiram na doutrina, entende-se que
num sistema processual pautado pelo livre convencimento motivado — com a intima
convicgao norteando a valoragao da prova pelo Conselho de Sentenga no Tribunal do Juri
— com as inumeras criticas a sua deturpacao e leituras abusivas, especialmente quando
a discussao adentrar o arenoso terreno do sistema de invalidades processuais penais
brasileiro, somente a ilicitude probatéria daria conta de possibilitar algum controle sobre
a preservagao da cadeia de custodia probatoria.

Por fim, delineado o contexto legislativo e doutrindrio, bem como identificado julgados
recentes e paradigmaticos que abordaram a matéria na jurisprudéncia dos Tribunais Supe-
riores, pretende-se aproximar o instituto da cadeia de custddia a prova penal dependente
da memodria, como o reconhecimento de pessoas, prova testemunhal, palavra da vitima,
interrogatério do acusado, colaboragao premiada, entre outras.

A CUSTODIA DA PROVA PENAL DEPENDENTE DA
MEMORIA: A FORMALIZAGAO DE PROTOCOLOS COMO
INSTRUMENTO PARA ASSEGURAR UMA PROVA DE
MELHOR QUALIDADE

O presente texto pretende aprofundar ideias inicialmente discutidas em 2019, quan-
do as principais diretrizes da cadeia de custddia da prova estavam contempladas em
Projeto de Lei 10.372/2018, bem como nas modificagbes sugeridas pelo entdo Projeto
de Lei Anticrime (AVILA, BORRI, 2019. p. 114-132). Com as novidades inseridas no Cédi-
go de Processo Penal, na regulamentagao da cadeia de custddia, o texto foi atualizado
(BORRI; AVILA, BRANCO, 2021. p. 435-455), mas o animador contexto de ampliagéo de
discussao da prova penal dependente da memaria no Brasil permite ampliar as analises
ja estabelecidas.

E prova penal dependente da meméria aquela cuja fonte seja, direta ou indiretamente, a
recordacao das pessoas envolvidas no evento de interesse da justi¢a criminal. Por prova
dependente da memoria é possivel compreender as declaragdes de vitimas, testemunhas,
colaboradores premiados, bem como o reconhecimento de pessoas ou coisas.
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E cabivel também rememorar a basilar licao de Magalhdes Gomes, reconhecendo a
natureza polissémica do termo prova para referir-se as pessoas que tenham conhecimento
do fato delituoso como fontes de prova, sendo suas declaragdes formalizadas no proces-
so por meio de uma declaragao, consubstanciada em meio de prova (2005, p. 303-318).

Em pesquisa empirica produzida na “série pensando direito”, do Ministério da Justica,
por meio de entrevista semiestruturada aplicada a magistrados, policiais (civis e militares),
promotores e defensores (publicos e privados), constatou-se que na etapa pré-investigativa
(embora ndo esteja formalmente prevista no processo de criminalizagdo) “é onde ocorre
o primeiro contato com a testemunha/vitima por parte do responsavel pelo policiamento
‘de rua’, o policial militar, ou ainda, através de um telefonema direcionado a emergéncia
(em regra o nimero 190)" (STEIN; AVILA [et al.], 2015, p. 48).

Em relagao a esse primeiro contato entre o policial militar e a vitima, a pesquisa re-
trata que “a estratégia utilizada pelos policiais militares para coleta do testemunho junto
a vitimas e/ou testemunhas, tanto pessoalmente quanto por telefone, é a utilizagao de
‘perguntas fechadas’ sobre caracteristicas fisicas do suspeito, sua vestimenta, e, caso
existam acerca de objetos resultado do delito” (STEIN; AVILA [et al.], 2015, p. 49).

Quanto ao reconhecimento, foram identificadas trés formas: i) na viatura (vitimas ou
testemunhas sao colocadas no carro da policia e saem em busca do suspeito, apontan-
do aqueles que eventualmente se identifiquem); ii) via celular ou whatsapp (suspeito é
fotografado pelo policial militar em seu telefone particular, sendo levado o aparelho até
a vitima ou testemunha para o reconhecimento, bem como, via whastsapp quando a foto
do suspeito é repassada para grupos de policiais); iii) na rua (suspeito frente a frente com
a vitima ou testemunha), havendo reconhecimento positivo, a policia militar encaminha
os envolvidos a policia civil (STEIN; AVILA [et al.], 2015. p. 50).

A pesquisa identificou também que, na fase investigativa, de incumbéncia da policia
civil, sdo empregadas distintas formas de abordagem/estratégias com vitimas e teste-
munhas na realizagao de entrevistas e reconhecimentos (STEIN; AVILA [et al.], 2015. p.
48). Verificou-se o emprego de cinco estratégias: i) acolhimento; ii) pergunta aberta; iii)
pergunta fechada; iv) perguntas confrontativas e v) perguntas de tras para frente (STEIN;
AVILA [et al.], 2015. p. 50), constatando que “a forma preponderante de oitiva de teste-
munhas na etapa investigativa se norteia na utilizagao de perguntas fechadas” (STEIN;
AVILA [et al.], 2015. p. 51).

Esses dados revelam preocupacao, especialmente quando lidos em conjunto com a
analise empirica produzida por Sabrina Schmidt, Julia Schneider Krimberg e Lilian Stein,
que apuraram ser o conhecimento de juristas sobre o relato de testemunhas similar ao de
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pessoas leigas. Observou-se que 80% dos juizes admitiam ter algum conhecimento prévio
sobre psicologia do testemunho, entre os quais 59% admitiram que esse conhecimento
decorre da experiéncia profissional. As autoras, porém, nao verificaram correlagao entre o
tempo de experiéncia e o conteudo das respostas apresentadas, pelo contrario, os dados
obtidos apontaram que o conhecimento de juizes e de leigos nao sao significativamente
diferentes acerca do funcionamento da memodria e das circunstancias que podem afetar
sua fidedignidade (2020, p. 201-243).

Examinando a natureza poliédrica da prova, Manuel Monteiro Guedes Valente assinala
que ela é instituto de varias ciéncias e tem por finalidade a reconstru¢ao de um fato pre-
térito, o que em nada se confunde com uma pretensa busca da verdade real, compreen-
dendo, porém, que outra coisa é a necessidade de respeito aos procedimentos técnicos
de recolha, acondicionamento, manuseamento e manipulagao dos vestigios probatérios,
pois aqui se objetiva “a indispensavel repeticao da producao técnica e cientifica que pos-
sa esclarecer a factualidade ocorrida e a futura convicgéo do tribunal” (2020. p. 26-27).

Aqui surge uma questao relevante no tocante a prova dependente da memoria, pois
os estudos da psicologia do testemunho apontam para a irrepetibilidade dessa espécie
de prova, considerando especialmente os efeitos que o tempo opera sobre a memoaria
(ALTOE; AVILA, 2017. p. 255-270, CECCONELLO; AVILA; STEIN, 2018. p. 1057-1073). A
esse respeito, afirma-se que os experimentos da psicologia do testemunho demonstram
a falibilidade da memodria de uma pessoa a depender das circunstancias, vale dizer, “que
cuanto mas tempo pasa entre la observacion del hecho y la declaracion en el processo,
menor es la huella que deja la memoria” (NIEVA FENOLL, 2017, p. 15).

Em julgado de 2015, mesmo sendo voto vencido no Superior Tribunal de Justica e inspira-
do na psicologia do testemunho, o Ministro Rogério Schietti ja deixava claro que “a memodria
ndo possui a capacidade de manter os seus registros eternamente.” (BRASIL, STJ, 2015)

O que se pretende estabelecer é a identificagdo de protocolos de registro da prova pe-
nal dependente da memoaria que permitam a quaisquer dos atores da persecugao penal
(delegado, juiz, promotor e defensor) verificar a originalidade e autenticidade da prova
colhida, sobretudo no que diz respeito a correcdao da metodologia.

Nao por acaso, William Weber Cecconello e Lilian Milnitsky Stein salientam que “os pro-
cedimentos utilizados pelo sistema de justica também podem aumentar a probabilidade
de um falso reconhecimento [...]” (2020. p. 174), sendo de pouca relevancia a repeticdo
da prova, até porque “repetir varias veces la identificacion mediante ruedas repetidas o
sucesivas peticiones de que se indique cual de las personas alli presentes es el culpable
aumenta el nivel de confianza en la identificacion, aunque esta sea equivocada” (MAZZONI,
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2019. p. 59). Na pratica, isso implica admitir que “una primera identificacién equivocada
puede, pues, resultar fatal para un individuo inocente cuya fotografia sea elegida en una
rueda mal realizada” (MAZZONI, 2019. p. 60).

Alexandre Morais da Rosa separa o contexto da aquisicdo da memaria do contexto
da evocacgao, para que se possa comparar os indicadores da realidade existentes no
momento da aquisicdo com a narrativa sobre os fatos, o que se daria com algo similar a
cadeia de custddia, justificando que “serdo convenientes esforgos no sentido de isolar os
indicadores de realidade e/ou conclusdes potencialmente acrescidas a memoria originaria
(suscetivel a reinscrigdo)” (2021. p. 463).

A partir dai, diante das fases da cadeia de custodia previstas na legislagao processual
penal, o autor prop&e as seguintes etapas para o rastreio da memodria: i) reconhecimento:
guando e em que circunstancias a fonte de prova verificou as evidéncias da realidade,
separando “dados” de “informacgdes”; i) isolamento: identificar possiveis acréscimos de
alteragbes por terceiros; iii) processamento: quais aspectos do caso foram transmitidos
pelos agentes publicos antes e depois do depoimento; iv) armazenamento: circunstancias
pessoais da fonte de prova; niumero de vezes que contou os fatos; com quem conversou
sobre os fatos (2021. p. 464).

Por seu turno, Janaina Matida registra ser “inegavel que coisas que podemos pegar
sao qualificaveis como vestigios, mas nao harazao para deixar-se de reconhecer que uma
troca de e-mails, uma interceptacao telefénica, ou mesmo a memaria de alguém também
apresentam potencial de reconstruir fatos juridicamente relevantes” (2020. p. 6-9).

Como afirmam Bruno Silveira Rigon e Maria Gorete Marques de Jesus, ndo é possivel
continuar valorando a palavra de policiais utilizando-se das balizas fixadas para conferir
validade a um ato administrativo, pois implica inversao do 6nus da prova, viola a presungao
de inocéncia e ampla defesa, além de afetar as regras do sistema acusatorio, acarretan-
do, no plano concreto, a legitimacao de abuso e arbitrariedades. A pesquisa dos autores
constata como algumas categorias do direito administrativo, como poder de policia, a
discricionariedade administrativa e a presungao de veracidade dos atos do poder publico,
sdo empregadas na seguranga publica e ingressam no sistema de justica criminal por
meio das narrativas dos policiais (2019. p. 85-119).

Nesse contexto, comparando a redagao do art. 158-A a F, do Codigo de Processo Penal,
é viavel estabelecer paralelo, ainda que em uma perspectiva hermenéutica de valorizagao
de direitos e garantias fundamentais, especialmente o devido processo penal substancial,
ou por meio da analogia (art. 3° CPP), entre os protocolos de registro e autenticacéo de
vestigios a prova penal dependente da memodria. A partir dai, mostra-se pertinente que
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o policial militar documente, preferencialmente por cameras acopladas ao seu uniforme
(como imposto na ADPF 635 e no HC 598.051/SP), o contato inicial estabelecido com
vitimas ou testemunhas, desde o momento em que as reconhega como tais.

Isso permitird verificar o modelo de questionamento (perguntas abertas/fechadas),
assim como eventuais sugestionamentos das respostas. Também permitira avaliar as
metodologias utilizadas para reconhecimentos informais, realizados antes ainda do caso
ser formalmente submetido a investigagao preliminar.

O art. 4°,813, da Lei 12.850/2013, ao tratar do registro dos atos da colaboragéo pre-
miada, estabelecia, desde sua redagao original, 0 armazenamento da prova por meio
audiovisual, com a consequente possibilidade de controle posterior em relagao aos ques-
tionamentos formulados (BITTAR, 2020. p. 279-284), conferindo maior fidelidade ao ato
(BITTAR, 2021. p. 237-238). O mesmo raciocinio pode ser aplicado em relagdo ao art.
405, §1°, CPP, ao veicular preceito sobre o registro audiovisual da audiéncia de instru¢do
e julgamento (AVILA; BORRI, 2019. p. 129), sendo que ambos os dispositivos acabam por
estabelecer a possibilidade de controle sobre a prova em virtude dos registros, vale dizer,
da documentagao e armazenamento da cadeia de custddia probatoria.

O isolamento (art. 158-B, Il, CPP) é cabivel em relagdo as vitimas e testemunhas, ha
inclusive previsao legal de que as testemunhas devem prestar depoimento de modo que
ndo saibam e nem ougam os depoimentos das outras (art. 210, CPP). Mas é possivel avan-
car e estabelecer como protocolo a ser observado pela policia logo ao chegar ao local do
fato que, tao logo sejam identificadas as vitimas e testemunhas, se adotem providéncias
para impedir que conversem entre si sobre os fatos.

Ademais, no momento de formalizar o depoimento, é relevante questionar-se com
quais pessoas o depoente conversou sobre o fato, especialmente para averiguar-se a
possibilidade do efeito conformagao da meméria. O ato de identificar a testemunha e
saber com quais pessoas conversou seria correlato a fixagdo de um vestigio (art. 158-B,
1), enquanto a intimacao e eventual condugéo a Delegacia ou ao férum seria equivalente,
realizadas as devidas adaptacoes, a coleta (art. 158-B, IV) ou ao transporte (art. 158-B, VI).

O efeito conformagao da memdria foi demonstrado em estudo empirico produzido
por Rodrigo Faucz Pereira e Silva e Antonio Jaeger quando apontaram a relagao entre o
transcurso do tempo e a conformidade da meméaria na seara do testemunho. O estudo se
deu submetendo dois grupos a analise de dois videos que continham a cena de um crime.
Existiam poucas diferencgas entre os videos exibidos, mas o ponto central era que um deles
continha uma cena de crime na qual o autor contava com um comparsa e no outro nao.
Apos a exibigao do video, formaram-se duplas, sendo que cada integrante da dupla havia
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assistido a um video diferente, e responderam a um questionario sobre o conteudo visu-
alizado. Passados 8 meses, repetiram-se os questionarios. Entre as diversas conclusdes
obtidas, os autores constataram que, passados 8 meses da exibi¢ao do video, 88,89%
das pessoas pertencentes ao grupo que assistiu a cena do crime sem o comparsa narrou
ter o autor do delito agido em conjunto com um cumplice. Os autores verificaram que as
pessoas podem relatar com alta confianga situagdes que nao vivenciaram, admitindo
nao ser possivel conferir credibilidade as informagdes fornecidas por testemunhas que
tenham conversado entre si sobre os fatos (2020, p. 281-312).

Com base nesse estudo, ja se questionou o valor probatério das declaragoes prestadas
em acordo de colaboragao premiada, quando dois delatores permanecem custodiados na
mesma cela e discutem sobre os fatos (BORRI, 2021. p. 147, nota de rodapé 421).

Deve ser lembrado também o paradigmatico HC 598.886/SC, julgado pelo Superior
Tribunal de Justica e o RHC 206.846/SP, examinado pelo Supremo Tribunal Federal, que
estabeleceram limitagées importantes quanto ao reconhecimento de pessoas, impon-
do-se, por exemplo, a observancia aos parametros do art. 226 do Codigo de Processo
Penal no ato de reconhecimento, bem como a inviabilidade de decreto prisional lastreado
exclusivamente em reconhecimento fotografico.

0 enfrentamento pela jurisprudéncia possibilitou avangos, como a admisséo da irrepe-
tibilidade do reconhecimento em outro importante voto do Ministro Rogério Schietti Cruz,
no HC 712.781/RJ, quando acentua a inutilidade da repeticdao em juizo de reconhecimento
viciado produzido na fase inquisitorial. Essa irrepetibilidade pode ser sustentada pela invia-
bilidade do contraditério, que fica comprometido apds o acesso inadequado da memoria,
maculando a licitude da prova (BORRI; AVILA, 2021. p. 349), bem como, para superar a
conhecida jurisprudéncia defensiva acerca de uma nulidade “absoluta” e “relativa” e suas
respectivas consequéncias (CECCONELLO; STEIN; AVILA, 2021. p. 359-368).

A modernizagao da jurisprudéncia em relagéo ao tema € importante, mas ainda sub-
sistem espagos de enfrentamento, conforme aponta relatério da Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro, do dia 05 de maio de 2022, no qual foram analisados julgados de
competéncia criminal do Tribunal de Justica do mesmo estado no ano de 2021, buscando
como parametro de pesquisa o termo “reconhecimento fotografico”.

A pesquisa retornou 256 ocorréncias entre janeiro e junho de 2021, delimitando 242
feitos apds exclusao de processos que envolviam, por exemplo, criangas e adolescentes
e buscas repetidas. Segundo os dados levantados, em 83% dos casos de absolvigao
houve decreto de prisdo proviséria em algum momento do processo, com tempo médio
de 454,9 dias. Além disso, foram indicadas as seguintes formas de reconhecimento em
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sede policial: i) fotografia (192 casos); ii) album fotografico (132 casos); iii) forma de
reconhecimento nao identificada (18 casos); iv) imagens de camera de seguranca (4
casos); v) imagens de reportagem televisiva (2 casos); vi) investigacéo levou a sacadora
do cheque roubado (1 caso); vii) sem informagcéo (2 casos) (DEFENSORIA PUBLICA DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2022).

Os vicios que persistem na realidade nacional ndo justificam a exclusdo do reconhe-
cimento fotografico, como sustentam Janaina Matida e William Weber Cecconello, mas
permitem questionar a forma como ele se realiza no Brasil, sobretudo com o emprego de
album de suspeitos e extracao de fotografias de redes sociais. E vidvel, entdo, admitir a
possibilidade de reconhecimento fotografico, desde que realizado mediante alinhamento
justo, com fotografias padronizadas e com regulamentagédo do tempo que permanecera
sob o dominio estatal (MATIDA; CECCONELLO, 2021. p. 409-440).

Por fim, é necessario registrar que o PL 676/2021, aprovado pelo Senado Federal e
atualmente em tramite na Camara dos Deputados, prevé a modificagao do art. 226, CPP
(BRASIL, Senado Federal, 2021) com a incorporagao da realizagdo de alinhamento justo
(com outras trés pessoas sabidamente inocentes), descri¢cdo da pessoa a ser reconhecida
com o uso de relato livre e perguntas abertas, questionamento a pessoa que for fazer o
reconhecimento sobre o tempo de visualizag@o do rosto do suspeito e as condigées em
que isso se deu, indicagao do grau de confianga do reconhecimento pela testemunha ou
vitima, assim como cautelas em relag@o ao reconhecimento fotografico. Merece destaque
ainda a exigéncia de juntada aos autos de todas as fotografias que foram utilizadas para
o reconhecimento, na hipotese de reconhecimento fotografico, a exigéncia de lavratura
de auto pormenorizado e gravagao mediante registro audiovisual de toda a etapa do re-
conhecimento como forma de preservagao da cadeia de custddia.

CONCLUSAO

Diante disso, retomando-se as questdes levantadas, pode-se admitir a pertinéncia de
estender a prova penal dependente da memdria os protocolos referentes a cadeia de
custddia previstos na legislagao processual penal.

Para tanto, a obrigatoriedade do uso de cameras no uniforme do policial militar é fun-
damental para registrar o contato inicial estabelecido com vitimas e testemunhas e avaliar
possiveis sugestionamentos. O registro do depoimento por meio audiovisual também
possibilita o controle sobre a autenticidade e indenidade da memdria. Ademais, o isola-
mento entre vitimas e testemunhas, que deve ocorrer nao sé no momento da coleta dos
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depoimentos, guarda pertinéncia para a verificar o efeito conformagao da memoria, sendo
prudente, ainda, questionar a pessoa ouvida acerca de possiveis contatos estabelecidos
com outras pessoas antes da oitiva. Por sua vez, a identificagao da testemunha, intimagao
e eventual conducgao para depoimento podem ser aproximados, respectivamente das fases
de fixagao; coleta e transporte aplicavel a cadeia de custédia dos vestigios.

Finalmente, a solugao possivel para as hipéteses de descumprimento da cadeia de
custddia probatéria é o reconhecimento de ilicitude, com a exclusao dos autos e impossi-
bilidade de valoragao na sentenca, seja porque o ato dependente da memoria é irrepetivel,
porque o contraditério fica comprometido apds o acesso irregular a memaria ou ainda
por ser a forma adequada de superar a jurisprudéncia defensiva aplicada em relagdo as
nulidades (absoluta/relativa).
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PSICOLOGIA DO TESTEMUNHO
APLICADA AO RECONHECIMENTO DE
PESSOAS E RECOMENDAGOES AO
SISTEMA DE JUSTIGA CRIMINAL

Juliana Ferreira da Silva’

Resumo: Este artigo apresenta os principais conhecimentos consolidados pela psicologia do
testemunho quanto aos procedimentos de coleta e preservagao de evidéncias de identificagéo
de pessoas por testemunhas oculares, discutindo a partir deles algumas implicagdes para o
funcionamento do sistema de justica criminal. Trata-se de uma revisao de literatura que tem o
objetivo de dialogar com os operadores e gestores das politicas de justi¢a criminal. Listam-se
os procedimentos que trazem melhores resultados na coleta de evidéncias de identificagcao
por testemunhas oculares e discutem-se as praticas de reconhecimento utilizadas pelas ins-
tituicdes de segurancga publica e justiga criminal no Brasil. Ao final, sdo feitas recomendagdes
para o enfrentamento do problema.

Palavras-chave: testemunhas oculares, psicologia do testemunho, direito de defesa, justica
criminal.

Abstract: This article presents the main knowledge consolidated by the psychology of testimony
regarding the procedures for collecting and preserving evidence of identification of people by
eyewitnesses, discussing from them some implications for the functioning of the criminal jus-
tice system. This is a literature review that aims to dialogue with operators and managers of
criminal justice policies. The procedures that bring the best results in the collection of evidence
of identification by eyewitnesses are listed and the recognition practices used by public security
and criminal justice institutions in Brazil are discussed. At the end, recommendations are made
to deal with the problem.

Keywords: eyewitnesses, psychology of testimony, defense law, criminal justice.
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INTRODUCAO

A Psicologia do Testemunho é um ramo da psicologia dedicado ao estudo dos proces-
sos psicoldgicos envolvidos na capacidade de testemunhas em produzir provas subjetivas.
Tais processos envolvem a percepg¢ao, a memorizagao e a recuperagao de informacgdes
relativas a eventos vividos. No sistema de justi¢a criminal, a capacidade de testemunhar
importa consideravelmente para a avaliacdo da acuracia e o grau de confiabilidade que a
justica pode ter em relagéo a produgéo de provas subjetivas por testemunhas oculares?. Os
estudos psicoldgicos do testemunho integram pesquisas experimentais e documentais.
Ainda que seja uma das areas mais antigas da psicologia, com publica¢des que datam des-
de o inicio do século XX (STERN, 1939; SPORER, 1982), as principais pesquisas atualmente
aceitas pela comunidade académica tiveram notavel avanco a partir da década de 1970
(WELLS, 1978). No ambito da American Psychology - Law Society and Division (APA-LS) da
American Psychological Association (APA), tal producgéo foi reunida em recomendacoes
sobre os procedimentos indicados para se construir e conduzir a identificagao de pessoas
por testemunhas oculares em 1998 (WELLS et al., 1998). A partir dai, o Departamento de
Justica dos EUA instituiu um grupo de trabalho que desenvolveu um guia de politica e
procedimentos de coleta e preservacao de evidéncias de identificagao por testemunhas
oculares (NATIONAL INSTITUTE OF JUSTICE, 1999). Nos Ultimos cinquenta anos, com o
avancgo das pesquisas em psicologia do testemunho, a APA-LS publicou novo artigo com
recomendacoes atualizadas (WELLS et al., 2020).

Uma das questdes mais recorrentes que a justica criminal demanda da psicologia do
testemunho esta relacionada ao quao acuradas sao as testemunhas oculares ao reco-
nhecer suspeitos de crimes. Estudos de laboratério com alinhamentos® demonstram que
o percentual médio de erro é de cerca de 20% quando o culpado esta presente na linha de
reconhecimento e cerca de 35% quando o culpado esta ausente (WELLS et al., 2020). Isso
quer dizer que, numa situagao de reconhecimento em que a testemunha tem a sua frente
uma linha com seis pessoas que a policia Ihe apresenta como possiveis autores do crime,
cerca de uma em cada quatro testemunhas nao é capaz de reconhecer corretamente o
culpado, e aponta um inocente, mesmo que o culpado esteja a sua frente. Esse percentual
de erro aumenta quando a linha é composta unicamente por pessoas inocentes, uma vez
que, nessa situagao, uma em cada trés testemunhas erra e aponta um inocente. Isso indica

ee0c00ccc0c00000000000 00

2 A maioria dos estudos sobre a acurdcia das testemunhas esta relacionada ao depoimento de testemunhas oculares. Mas
ha também estudos sobre reconhecimento por voz, sendo necessério que tais procedimentos sejam feitos separadamente.
A esse respeito, conferir: PRYKE; LINDSAY; DYSART; DUPUIS, 2004.

3 Ver explicagéo adiante.
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que o testemunho, embora goze tradicionalmente de grande prestigio na justiga criminal,
precisa ser amplamente discutido por ser comprovadamente fonte de erro judiciarios.

Nos erros judiciarios ja documentados pelo Project Innocence nos EUA, sabe-se que mais
de 70% de exoneragdes por DNA envolveram identificagdo equivocada de testemunhas
oculares (WELLS et al., 2020). Esses dados demonstram que o reconhecimento pessoal por
testemunhas oculares sao a principal fonte de erros nas condenacgdes judiciais, evidencian-
do a necessidade de se repensar o modo como tais provas sao produzidas e processadas
na justica criminal. No Brasil, ha pouca documentacao ou base de dados sistematizada
sobre erros do judiciario, de forma que ainda é dificil estimar completamente o impacto
desses erros na justica brasileira. Nos ultimos anos, o poder publico tem sido provocado
por organizagdes da sociedade civil* a dar respostas sobre esse problema, ao passo que
denuncias de condenagdes injustas envolvendo reconhecimento por testemunhas oculares
tém sido noticiadas tanto por parlamentares®, quanto pela midia®. Em 2021, o Conselho
Nacional de Justica, por meio da Portaria n° 209, instituiu um Grupo de Trabalho “destinado
a realizacao de estudos e elaboragéo de proposta de regulamentagao de diretrizes e pro-
cedimentos para o reconhecimento pessoal em processos criminais e a sua aplicagao no
ambito do Poder Judicidrio, com vistas a evitar condenagéo de pessoas inocentes” (CNJ,
2021). Por meio desse GT, importantes a¢des tém sido empreendidas para compreender
o impacto dos erros de reconhecimento na justica brasileira. A partir do levantamento pro-
duzido pelo Gabinete do Ministro Rogerio Schietti Cruz, pode-se afirmar que, no periodo de
27/10/2020 a 19/12/2021, os 10 ministros que compdem a 52 e a 62 Turma do Supremo
Tribunal de Justica absolveram ou revogaram 89 prisées que envolviam reconhecimento
por testemunhas oculares (STJ, 2022). J4 o relatério produzido pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro (DPERJ, 2022) aponta que, nos casos recebidos entre junho de
2019 e margo de 2020 e, posteriormente, em novembro e dezembro de 2020, 85 pessoas
foram processadas com provas de reconhecimento pessoal realizada em sede policial por
meio de fotografia e foram posteriormente absolvidas em juizo. Em 77% desses casos, tais
pessoas permaneceram presas preventivamente, por um tempo médio de 09 meses. Na
grande maioria dos casos (81% deles tém esse tipo de informagao), os(as) acusados(as)
sdo pretos(as) e pardos(as) (DPERJ, 2021). Assim, em que pese a necessidade de dados
mais abrangentes e perenes, as publicagdes e denuncias constituidas até o momento per-

4 Ver Project Innocence Brasil: https://www.innocencebrasil.org/.

5 A esse respeito, citamos a Audiéncia Publica da Comissao de Defesa de Direitos Humanos e Cidadania da Assembleia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro (Alerj) realizada em 08/10/2021 e presidida pela Deputada Estadual Dani Monteiro
(PSOL). Disponivel em: https://youtu.be/3IMisFzfjiw.

6 A exemplo, ver: “Projeto Inocéncia: nova série mostra histérias de condenados injustamente no Brasil”, disponivel em
https://g1.globo.com/fantastico/noticia/2020/07/26/projeto-inocencia-nova-serie-mostra-historias-de-condenados-injus-
tamente-no-brasil.ghtml| . Acesso em maio/2022.
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mitem afirmar que as consequéncias de erros judiciais que envolvem o reconhecimento
por testemunhas oculares sao sentidas nas vidas de brasileiros(as), tanto pelas perdas que
acarretam para o exercicio de sua liberdade, quanto pelo efeito nocivo em sua saude mental
e fisica, na convivéncia familiar e comunitaria, assim como em suas trajetérias educacionais
e laborais. De forma articulada a desigualdade e ao racismo estrutural da sociedade brasi-
leira, tais efeitos sdao sentidos majoritariamente em corpos pretos e pardos das periferias.

AS FONTES DE ERROS DO RECONHECIMENTO
POR TESTEMUNHAS OCULARES E OS MODOS DE
CONTROLA-LOS

Testemunhas oculares tém seu desempenho prejudicado por dois conjuntos de va-
ridveis. O primeiro conjunto dessas variaveis denomina-se “variaveis de estima” e esta
relacionado as condi¢des de observagao que impactam na maneira como a testemunha
podera perceber, memorizar e relatar o fato sobre o qual posteriormente ela vai testemu-
nhar (WELLS et al., 1998). Nesse conjunto estdo as varidveis relacionadas as condigdes
materiais de percepcao (tais como luminosidade, proximidade ao evento, tempo de ob-
servagao), assim como os estados afetivos da testemunha no momento do evento (o
estresse e o medo, por exemplo), suas capacidades de memorizar o fato, a influéncia
da midia sobre sua memoria e os esteredtipos e vieses que intervém na identificagao
de suspeitos (STEBLAY; WELLS, 2020). Essas varidveis estdo relacionadas tanto as tes-
temunhas quanto as condi¢des materiais do evento que ela presenciou, assim como as
construgdes sociais (vieses) que permeiam suas relagdes em sociedade. E, em geral,
tais condi¢cbes ndo costumam ser favoraveis a boas coletas de informacgao por parte
das testemunhas, uma vez que os crimes mormente ocorrem em ambientes de baixa
luminosidade, em situagdes em que as testemunhas estao distantes do evento (exceto
as vitimas), e estdo amedrontadas (principalmente as vitimas). A isso tudo se soma uma
sociedade que constroi e reproduz constantemente o estereotipo de que homens pretos
sdo mais perigosos, violentos e criminosos (DAVIES et al., 2016).

Ja o outro conjunto de varidveis que também produzem erros na producgao de evidén-
cias subjetivas, denominadas “variaveis de sistema”, refere-se as praticas do sistema de
justica criminal. Procedimentos equivocados tornam-se fonte de erros e, ao contrario da-
queles fatores anteriormente mencionados, ndo se devem a testemunha e sociedade em
geral, sdo causados por operadores da justica criminal. Todas as etapas que envolvem a
coleta de dados com testemunhas — desde a condugao a delegacia de policia, o registro de
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ocorréncia, passando pelas entrevistas com investigadores, reconhecimento de suspeitos,
até o julgamento — sdo passiveis de contaminagao causadas pelos operadores da justica
criminal: policiais militares, policiais civis e membros do judiciario (STEIN; AVILA, 2015).
Se as condi¢des de observacao de um evento criminal ndo sado passiveis de previsao ou
controle, por outro lado, sobre as praticas da justi¢ca criminal ndo s6 se pode buscar o
controle, como se devem empreender todos os esforgos para fazé-lo.

Uma vez que as variaveis de sistema estao relacionadas aos procedimentos e politicas
na coleta de evidéncias, as formas de construir e conduzir a identificagao por testemu-
nhas oculares serao aqui resumidas com especial enfoque na fase de reconhecimento’.
Vale lembrar que o reconhecimento nao é a fase inicial de uma investigacgao policial. Pelo
contrario, ela deve comecgar com a coleta apropriada de informagdes em entrevistas com
testemunhas, que requerem o uso de técnicas sofisticadas e que demandam treinamento?®
(PAULO; ALBUQUERQUE; BULL, 2014).

Os reconhecimentos por testemunhas oculares podem ser realizados de quatro ma-
neiras, combinando-se os seguintes fatores: a quantidade de pessoas apresentadas a
testemunha e a forma de apresentagao. Quanto ao fator quantidade, os reconhecimentos
podem ser feitos em alinhamento (lineup) ou exibigao (showup). Nos alinhamentos, uma
série de pessoas é apresentada a testemunha, sendo apenas uma delas o(a) suspeito(a)
cuja participagdo no crime se necessita confirmar (ou ndo) por meio do reconhecimento,
sendo que as demais pessoas sabidamente ndo tém nenhuma ligagdo com o crime. Em
geral, seis pessoas sdo apresentadas numa linha de reconhecimento (six pack) e todas
elas devem ter necessariamente as mesmas caracteristicas informadas pela testemunha
guando esta foi entrevistada pelos investigadores e forneceu as caracteristicas do sus-
peito (teste de fairness). Nesse procedimento em linha, a testemunha precisa informar se
reconhece ou ndo alguma das pessoas ali presentes. Ja na exibi¢do, apenas uma unica
pessoa suspeita é apresentada a testemunha, a quem é pedido informar se reconhece ou
ndo. Quanto ao segundo fator, as formas de apresentagéo dividem-se em ao vivo ou por
fotografias. Na apresentagdo ao vivo, a testemunha tem a visualizagdo da(s) pessoa(s)
presencialmente, seja por meio de uma sala com vidro espelhado ou pelo uso de um
instrumento que permita a visualizagdo numa porta (olho mdgico). Ja na apresentacédo
por fotografia, a testemunha recebe um(as) fotografia(s) com a face da(s) pessoa(s)
que podem ser reconhecida(s) ou ndo. As praticas consolidadas em justica criminal tém

ee0c00ccc0c00000000000 00

7 Vale lembrar que a entrevista com a testemunha e o manejo delas no ambiente das delegacias de policia ou tribunais
de justica também séo fonte de contaminagéo de suas memorias e do relato que prestam as autoridades. Contudo, para
o escopo desta discussao, daremos especial atengé@o aos procedimentos de identificagéo.

8 A esse respeito, conferir o método PEACE: CLARKE, 2005.
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indicado o uso de fotografias coloridas recentes (cerca de 06 dias), da cabeca e da parte
superior do corpo tiradas contra um fundo branco e com dimensdes de 4 x 6 polegadas
(10,16 x 15,24 cm) (PRATT, 2017). Em alinhamentos por fotografia, a apresentagao das
fotos pode ser feita de forma simultanea ou sequencial. A figura 01 demonstra as possi-
bilidades de combinagéao entre os fatores quantidade e forma.

Figura 01 — Formas de apresentagao

r*o22rr N
REEBBE p

(SIMULTANEO OU SEQUENCIAL)

POR FOTO

Os dados de pesquisa consolidados ao longo dos ultimos 50 anos indicam que os
alinhamentos produzem resultados melhores do que as exibi¢oes, todavia ndo é possivel
afirmar que as apresentac¢des em linha de sujeitos ao vivo sejam mais apropriadas do que
com o uso de fotografias (WELLS et al., 2020). Quando se comparam linhas de reconheci-
mento com exibigdes de um unico sujeito ao vivo, o fato de haver mais individuos a serem
comparados pela testemunha no processo de reconhecimento permite a obtencao de re-
sultados mais acurados, seja porque ela tem mais dados para decidir quais caracteristicas
pessoais sdo relevantes para a identificagdo (WETMORE et al., 2015; WIXTED; MICKES,
2014), seja porque as possibilidades de erro sdo distribuidas entre os seis sujeitos dalinha
(SMITH et at,, 2017; WELLS; SMITH; SMALARZ, 2015). J& quando se comparam as formas,
nao é possivel afirmar que alinhamentos ao vivo produzam resultados melhores do que
alinhamentos com o uso de fotografia® (FITZGERALD et al., 2018). Por outro lado, existem
dificuldades praticas na organizagao de alinhamentos: maior dificuldade de encontrar pes-
soas apropriadas para alinhamentos ao vivo - isto é, com as caracteristicas informadas
pela testemunha —, a necessidade de manejar o tempo e 0s papéis de varias pessoas, 0
aparecimento de nervosismo por parte do suspeito (um nervosismo que provavelmente nao
serd compartilhado pelos demais). Portanto, devido a auséncia de qualquer vantagem signi-

oooooooooooooooooooooo

9 Vale ressaltar que ndo se trata aqui do uso de albuns de fotografias que tém sido usados por institui¢gdes policiais no
Brasil. Essa prética sera discutida a frente.
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ficativa no reconhecimento ao vivo, os pesquisadores ndo assumem posic¢ao de preferéncia
em relagdo ao reconhecimento com linhas ao vivo versus linhas com uso de fotografias’,
porque bons resultados dependerao das circunstancias e condigdes de realizagao.

Ja quanto ao numero de pessoas apresentadas, € importante ressaltar que as exibi¢des
sao procedimentos menos indicados do que as linhas. Assim, exibicoes devem ser evita-
das sempre que possivel (WELLS et al., 2020). Contudo, por conta do manejo de situagdes
de prisdo em flagrante ou detengdes de curto tempo, existem razdes legais ou operacio-
nais alegadas pelos policiais para sustentar a necessidade de se fazerem exibi¢coes de
um unico sujeito, sob certas condigdes. Nesses casos, devem ser preservados alguns
importantes cuidados na exibicdo de uma unica pessoa, por ser um procedimento mais
sujeito a erro (WELLS et al., 2020). Por exemplo, ndo se deve apresentar a testemunha o
sujeito detido no interior de uma viatura policial, tampouco com uso de algemas. Dessa
forma, a apresentacao de uma unica fotografia ndo é indicada em nenhuma hipétese.
Afinal, a justificativa para uma exibicao de sujeito unico é que o individuo foi detido na
rua e ha um prazo muito limitado para a realizagao de um procedimento de identificagao.
Mas, se os investigadores estao apenas na posse de uma foto de um suspeito, ndo ha
motivo razoavel para nao reservar um tempo para realizar uma linha adequada, ja que
esse procedimento oferece resultados melhores (WELLS et al., 2020).

A APA-LS reuniu 09 Recomendagdes a serem seguidas para melhores praticas na co-
leta e guarda das evidéncias produzidas por testemunhas oculares (WELLS et al., 2020),
resumidas na lista abaixo.

(1) A entrevista e orientagdo a testemunha deve ser conduzida com técnicas apro-
priadas e deve ser gravada em video.

(2) Deve haver motivos com base em evidéncias para suspeitar que um individuo
é culpado do crime especifico que esta sendo investigado antes de inclui-lo em
um procedimento de identificagdo. As evidéncias devem ser documentadas por
escrito antes de realizar um reconhecimento.

(3) As linhas devem ser conduzidas em fairness e duplo-cego, ou seja, nem o admi-
nistrador nem a testemunha devem saber quem é o suspeito que esta na fila.

(4) Deve haver apenas um suspeito por formagao, e a formagéo deve conter pelo me-
nos cinco pessoas apropriadas que ndo fagam com que o suspeito se destaque

ee0c00ccc0c00000000000 00

10 Igualmente, ndo se faz referéncia aqui a pratica do album de fotografias, mas a apresentagdo de um pacote com seis
fotografias apropriadamente selecionadas.
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na formagao com base em aparéncias fisicas ou outros fatores contextuais, como
roupas ou plano de fundo.

(5) A policia ndo deve dar informagdes a testemunha que ela ainda ndo tenha forne-
cido. Nao deve sugerir que o suspeito que estara na formagao foi preso ou que o
culpado estara presente no procedimento de identificagao.

(6) Uma declaragdo de confianga deve ser tomada das testemunhas assim que uma
decisdo de identificacdo (positiva ou negativa) for feita.

(7) Todo o procedimento de identificagdo, incluindo instrugdes prévias e declaragao
de confianga da testemunha, deve ser gravado em video.

(8) Arepeticao de um procedimento de identificagdo com o mesmo suspeito e mesma
testemunha ocular deve ser evitada, independentemente de a testemunha ocular
ter identificado o suspeito no procedimento de identificacao inicial.

(9) Exibigdes devem ser evitadas sempre que for possivel realizar uma linha. Nos ca-
sos em que for necessario realizar uma exibi¢ao, devem ser usadas as salvaguar-
das processuais recomendadas para as linhas, incluindo a eliminagao de pistas
sugestivas, adicao de um aviso de que a pessoa detida pode nao ser a culpada,
gravar o procedimento em video e garantir a declaragao de confianga.

PRATICAS DE RECONHECIMENTO UTILIZADAS NO
BRASIL

No Brasil, a identificagao por testemunhas oculares tem sido realizada por procedimentos
diversos, nem sempre com utilizagédo de técnicas apropriadas. Uma mulher foi presa com
base num reconhecimento por fotografias e flmagens enviadas as testemunhas por apli-
cativo de conversas por celular (WhatsApp)''. Fotografias de suspeitos sdo mostradas as
testemunhas nos telefones celulares de policiais militares, testemunhas sao colocadas frente
a frente com suspeitos em corredores de passagem em delegacias policiais e suspeitos sao
exibidos em viaturas policiais (STEIN; AVILA, 2015; STJ, 2022). Vale notar que tem sido cada
vez mais noticiada a pratica de oferecimento de um album de fotografias as testemunhas.
Como se tal procedimento pudesse ser entendido como uma forma de reconhecimento por
testemunhas oculares, os albuns de fotografias sdo construidos por operadores de seguran-
¢a publica, que coletam dezenas (ou até mais de uma centena) de fotografias de supostos

ee0c00ccc0c00000000000 00

11 Conferir: Apelagéo Criminal n°® 0107223-66.2017.8.26.0050 do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo.
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suspeitos em suas rotinas didrias ou em redes sociais (STEIN; AVILA, 201 5), sem que seja
demonstrado nenhum critério ou base fatica que sustente sua inclusdo nesse “album de
suspeitos” (STJ, 2022). Essa colecdo de fotos é apresentada as testemunhas para que elas
digam se alguém ali se parece com a pessoa que participou do crime (STEIN; AVILA, 2015).
Conforme relatério da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, 85 pessoas foram
processadas por fatos ocorridos entre 2004 e 2020 em razao dessa pratica, tendo sido
mantidas em privagao de liberdade por 09 meses em média (DPERJ, 2022).

Tal album de suspeitos constitui pratica que ndao guarda nenhuma similaridade com a
formacao de linhas apropriadas de reconhecimento fotografico, conforme explicitado acima,
anao ser ter em comum o uso de fotografias. Do ponto de vista de seus procedimentos e de
seus efeitos na acurdcia das testemunhas, sdo absolutamente dispares. Nao ha qualquer
estudo em psicologia que dé sustentacao a tal pratica, muito pelo contrario (STEIN; CEC-
CONELLO, 2020). Ha vérias razoes para dissuadir o sistema de justica criminal da pratica
do album de fotografias. Do ponto de vista da psicologia do testemunho, pode-se afirmar
que a pratica comporta o risco de levar a falsos reconhecimentos, uma vez que os critérios
que permitem o uso de fotografias no reconhecimento por testemunhas oculares requerem
um conjunto equilibrado de imagens com qualidade e ndo enviesado (STEIN; AVILA, 2015).

CONSIDERACOES FINAIS

Desde a redemocratizagado, a comunidade académica brasileira tem debatido o papel das
instituicdes de seguranga publica, ndo sem alguma dificuldade (SILVA, 2018). Diagnésticos
do sistema de justica criminal brasileiro demonstram a permanéncia de um estereétipo
racializado na construgdo dos suspeitos (SILVESTRE; SCHLITTLER; SINHORETTO, 2015),
confirmando a hipdtese de que as instituigdes policiais, que tém a competéncia institucional
de garantir direitos fundamentais, acabam por perpetuar discriminagdes e reforgar o racismo
estrutural com o qual nossa sociedade foi formada (ALMEIDA, 2019), operando por meio de
uma tradigdo inquisitorial incompativel com a presungéo da inocéncia (KANT DE LIMA, 2010;
KANT DE LIMA; MOUZINHO, 2016). Soma-se a isso a precariedade de treinamento especifico
para a coleta de testemunho na seguranga publica e estrutura deficitaria de produgao de
provas objetivas (STEIN; AVILA, 2015). O resultado final é de uma crenga compartilhada na
justica criminal de que o reconhecimento seja suficiente para basear a condenacéo (STEIN;
AVILA, 2015), quando todo o conhecimento consolidado cientificamente sustenta o contrario.

Pelo carater sistémico do problema, é preciso o empenho dos gestores publicos e
reformas sérias na politica de justigca criminal. Seguem-se alguns pontos nessa diregao:

77



CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA

» E preciso criar condicdes para produgdo de protocolo unificado nacionalmente para
coleta e preservagao de reconhecimentos por testemunhas oculares, aos moldes de
um guia de conduta a partir do qual as praticas da segurancga publica e do judiciario
possam ser, de fato, baseadas.

» E necessario firmar consenso entre os atores do sistema de justica criminal sobre os
critérios de validagao de prova de reconhecimento. Assim como ja é pacifico que certas
provas objetivas precisam ser produzidas sob condigdes criteriosas, também as provas
subjetivas precisam ser feitas com o zelo necessario para que se possa lhe atribuir
alguma validade. Como exemplo, nao é possivel mais que a justica brasileira receba
como valida uma “prova” de reconhecimento por aplicativo de conversa no celular.

» Esse caminho sé sera possivel se a todos(as) os(as) profissionais envolvidas(as)
nessa tarefa for proporcionado treinamento especifico e estrutura fisica para a coleta,
gravagdo e armazenamento de testemunho e reconhecimento.

» E imperioso investir em estrutura de producéo de provas objetivas, uma vez que as
testemunhas oculares sdo sabidamente sujeitas a erros, estejam eles relacionados
as variaveis de estima ou as do sistema.

» E fundamental apoiar e ampliar as estruturas das defensorias publicas, visto que
defensores(as) publicos(as) tém sido os(as) principais agentes engajados tanto na
compreensao do problema das condenagdes injustas, quanto na busca de solu¢ées
para cada caso particular e para o problema em geral. A estrutura do sistema de
justica criminal, ao longo dos ultimos anos, investiu muito mais no aparato da con-
denacao e do julgamento, do que no aparato da defesa da inocéncia.

» A construgédo de um sistema nacional de registro de casos de prisdes preventivas e
condenagdes penais injustas contribuira para a compreensao dos elementos estru-
turantes dessas condenacgoes, permitindo avancgar no enfrentamento do problema
da distribuicao desigual dos direitos na sociedade brasileira.

Este artigo buscou demonstrar que, se o sistema de justi¢a criminal nao fiscaliza seus
procedimentos, ndo cuida dos processos que envolvem a produgao de evidéncias subje-
tivas, se ele nao se empenha em reduzir as fontes de erro, esse sistema esta escolhendo
errar. Uma vez que ja se consolidou conhecimento sobre como os préprios operadores da
justica criminal podem contaminar a coleta de evidéncias de identificagdo por testemunhas
oculares (WELLS et al., 2020) ao nao transformar tais conhecimentos em protocolos, em
condutas operacionais a serem seguidas por seus operadores, este sistema esta esco-
lhendo o risco de incorrer em condenagdes e/ou prisdes preventivas injustas. E tais erros
custam vidas de pessoas, custam sua liberdade e causam danos a familias e comunidades
— erros que, frise-se, tém sido pagos com as vidas de jovens pretos e pardos de periferia.
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EM DEFESA DE UMA LEGISLAGAQ
BASEADA EM EVIDENCIAS

A IMPORTANCIA DE SE CONHECER AS INFLUENCIAS DO
VIES DE CONFIRMACAO NA PRODUCAO DA PROVA DE
RECONHECIMENTO DE PESSOAS

IN DEFENSE OF A SCIENCE-BASED LEGISLATION: THE IMPORTANCE OF KNOWING THE INFLUENCES
OF CONFIRMATION BIAS IN THE PRODUCTION OF EYEWITNESS IDENTIFICATION EVIDENCE

Ana Maria Bezerra’, Brenda Sharon Rocha Reis? e Julio César Faria Zini®

Resumo: O presente artigo pretende compreender possiveis influéncias do viés de confirmacao
na producao da prova de reconhecimento de pessoas no processo penal brasileiro. Leva-se em
consideragao a falibilidade da memdria humana, a incidéncia de automatismos mentais e a
atencdo seletiva inconsciente, especificamente no contexto do comportamento das testemu-
nhas oculares de eventos criminosos, objetivando demonstrar a importancia desses aspectos
para a construgdo de uma legislagédo e de uma aplicagdo baseadas em protocolos que estejam
de acordo com as mais atualizadas descobertas neurocientificas. Por meio de pesquisa biblio-
grafica com enfoque interdisciplinar, conclui-se que é urgente uma abordagem juridica desse
tema que seja apoiada em evidéncias, com o intuito de prevenir a equivocada identificagéo — e
a consequente prisdo — de inocentes.

Palavras-chave: Producao probatdria; reconhecimento de pessoas; testemunha ocular, viés
confirmatério; Psicologia do Testemunho.

Abstract: This article aims to understand possible influences of the confirmation bias in the
eyewitness identification in Brazilian criminal proceedings. Taking into account the fallibility of
human memory, the incidence of mental automatisms and unconscious selective attention, spe-
cifically in the context of the behavior of eyewitnesses of criminal events, aiming to demonstrate
the importance of these aspects for the construction of legislation and law enforcement based
on protocols that are in accordance with the most up-to-date neuroscientific findings. Through
bibliographic research with an interdisciplinary approach, the conclusion is that there is an urgent
need for a science-based legal approach to this topic to prevent the mistaken identification - and
the consequent arrest - of innocent people.

Keywords: Evidence production; eyewitness identification procedure; eyewitness; confirmation
bias; Psychology of Testimony.
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INTRODUCAO

A prova de reconhecimento de pessoas tem ganhado cada vez mais notoriedade entre
pesquisadores e profissionais do Direito e da Psicologia, tendo em vista a exposigao da
comprovacgao de inocéncia de pessoas que foram presas com base principal ou exclusi-
vamente nesse procedimento, o qual, geralmente, é realizado de maneira oposta as de-
fendidas por descobertas cientificas. A seriedade do tema é tamanha, que a sua vertente
relacionada ao reconhecimento fotografico esta sendo considerada um dos mais urgentes
assuntos merecedores de atencao do sistema de justica:

Pelo menos quatro temas merecem a maior urgéncia. [...] Terceiro, o reconheci-
mento fotogréfico pela vitima e a palavra policial como Unica prova que embasa
acusacao (a partir da presuncéo ilegal da veracidade da palavra policial) também
agravam a injustica e o viés discriminatorio do sistema de justica. Relatorio da
Defensoria Publica do Rio de Janeiro, que analisa prisdes ilegais de 2012 a 2020,
indica que 81% foram de pessoas negras. (MENDES, 2022, on-line).

Em 2020, ganharam maior visibilidade os movimentos que buscam, ha tempos, publi-
cizar os estudos cientificos da area, fazendo seu caminho até os Tribunais Superiores,
fato que deu espago a entendimentos jurisprudenciais importantissimos, os quais vém
guebrando paradigmas ora existentes. Iniciativas como a formagao do Grupo de Trabalho
sobre Reconhecimento de Pessoas do Conselho Nacional de Justiga (Portaria CNJ n®
209/2021%) demonstram o quanto o assunto est3, finalmente, em alta.

O presente trabalho faz uma analise bibliografica acerca dos estudos existentes sobre
viés de confirmacao e mecanismos cognitivos a ele relacionados, demonstrando como
a neurociéncia e a psicologia podem acrescentar e esclarecer a discussao sobre o papel
das testemunhas oculares no processo penal.

Para melhor compreensao, o trabalho foi dividido em quatro partes. Em um primeiro mo-
mento, realizou-se anadlise do procedimento atual de reconhecimento de pessoas previsto
no Cadigo de Processo Penal e como as inobservancias do procedimento eram entendidas
pelo Superior Tribunal de Justica até o ano de 2020, sinalizando a importante mudanga
de entendimento que esta ocorrendo desde entdo. O tépico seguinte cuidou de ressaltar
a importancia da interdisciplinaridade, e de que forma os conhecimentos acerca da me-
moria e do funcionamento da mente humana podem ser relevantes para o entendimento

ee0c00ccc0c00000000000 00

4 Disponivel em: https://www.stj.jus.br/internet_docs/biblioteca/clippinglegislacao/Prt_209_2021_CNJ.pdf. Acesso em:
18 mar. 2022.
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da prova de reconhecimento de pessoas, cuidando de uma revisao bibliografica acerca
do viés de confirmagao e de breves consideragdes no que tange ao preconceito implicito.

Em seguida, discorreu-se sobre como o viés de confirmagao e o preconceito implicito
interferem no reconhecimento de pessoas. Partindo desses pontos e encaminhando para a
conclusao, o ultimo topico trata de algumas propostas de melhoria do procedimento da prova
de reconhecimento de pessoas, alinhando-o as evidéncias neurocientificas a respeito do tema.

Espera-se que o trabalho faga parte do esforgo de pesquisadores em chamar a atengao
dos legisladores, juizes, policiais e outros profissionais do ambito da justi¢a criminal para
a importancia de valorizar a interdisciplinaridade no direito, colocando em pratica con-
dutas que levam em conta as evidéncias cientificas acerca do comportamento humano.
No caso do reconhecimento de pessoas, condutas que levem em conta especialmente
estudos sobre a falibilidade da memodria e a incidéncia de automatismos mentais, es-
pecificamente no que tange aos automatismos cognitivos a que estdo expostos todo e
qualquer ser humano.

A PROVA DE RECONHECIMENTO DE PESSOAS NA
TEORIA E NA PRATICA

0 Cdédigo de Processo Penal prevé, no artigo 226, o procedimento do reconhecimento
de pessoas. Dispde o cédigo que, quando necessario, sera feito reconhecimento de pes-
soa seguindo os passos: (i) a pessoa que tiver que fazer o reconhecimento descrevera
a pessoa a ser reconhecida; (ii) a pessoa a ser reconhecida, se possivel, serd colocada
ao lado de outras com as quais tenha semelhanga; (iii) quem for reconhecer ird apontar
o reconhecido; (iv) as pessoas a serem reconhecidas néo verdo o reconhecedor; (v) serd
lavrado auto de reconhecimento.

No entanto, desde a criagao do Cddigo de Processo Penal em 1941, ha uma cultura de
inobservancia dos procedimentos de reconhecimento de pessoas. No dia a dia forense, o
reconhecimento de pessoas costuma ser realizado por fotografias. As autoridades apre-
sentam a vitima uma unica fotografia de quem acreditam ser o autor do fato e perguntam
“foi ele(a)?”. A resposta da vitima passa a integrar os autos do inquérito policial.

Por forga do artigo 155 do CPP, o juiz ndo pode se utilizar exclusivamente dos elementos
colhidos na investigagdo para fundamentar sua decisé@o. O reconhecimento de pessoas,
apesar de o cédigo nao prever a necessidade, costuma ocorrer na delegacia em situagao
de flagrancia, onde tipicamente estao em curso varios procedimentos de flagrante ao
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mesmo tempo, o que, com o efetivo policial da delegacia, torna invidvel seguir com os
procedimentos por uma questao de logistica.

Apos, durante a instrugao criminal, mais especificamente na audiéncia de instrugao
e julgamento, no decorrer do depoimento da vitima, o(a) juiz(a) ou o(a) promotor(a) de
justica, geralmente, enquanto apontam para o réu, perguntam para a vitima se foi ele(a)
o(a) autor(a) do crime. A resposta, mais uma vez, integra o conjunto probatério dos autos.
Essa é vista como uma maneira de “confirmar em contraditorio” a prova produzida em
delegacia, fazendo com que seu uso seja legitimo para fundamentar a autoria em uma
sentenga condenatoria.

A ocorréncia desse procedimento de confirmagao do reconhecimento em juizo, vale
ressaltar, vem sendo duramente criticada por estudiosos da Psicologia do Testemunho,
os quais defendem que o que tem condi¢des de ser confiavel é apenas o primeiro reco-
nhecimento, tendo em vista que os posteriores sao por este influenciados, de modo que
esse tipo de prova deveria ser considerado irrepetivel. Nessa perspectiva,

[a]o aumentar as vezes em que uma testemunha é repetidamente entrevistada,
ap6s um longo tempo transcorrido desde o fato, sem a utilizagao de proce-
dimentos adequados, aumenta-se a probabilidade de que a meméria original
seja modificada de forma permanente, com perda e possiveis distor¢des das
informagdes. (CECCONELLO; DE AVILA; STEIN, 2018, p. 1063).

Conforme sera explanado em tépicos a seguir, a realizacao do procedimento dessa
maneira pode induzir a vitima/testemunha a erros, ja que a produgao da prova de reconhe-
cimento de pessoas tem como premissa a memoria da vitima, que, por definigao, é falha.
As nulidades no procedimento de reconhecimento de pessoas, quando objeto de recurso,
eram consideradas ndo essenciais pelo Superior Tribunal de Justiga (STJ).

Por muito tempo, o STJ entendeu que a inobservancia dos procedimentos previstos
no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal ndo ensejava em nulidades, por se tratar de
mera recomendagao:

(...) ainobservancia das formalidades legais para o reconhecimento pessoal do
acusado nao enseja nulidade, por ndo se tratar de exigéncia, mas apenas reco-
mendacao, sendo valido o ato quando realizado de forma diversa da prevista em
lei, notadamente quando amparado em outros elementos de prova (...)°

ee0c00ccc0c00000000000 00

5 HC 278.542/SP, Rel. Min. ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA STJ, publicado em 18/08/2015. Acesso em 18 mar.
2022.
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(...) o artigo 226, do codigo de processo penal, encerra uma recomendagéo e ndo
uma exigéncia a ser seguida, em relagé@o ao procedimento para o reconhecimento
de pessoas, conforme assente entendimento deste tribunal (...)°

No entanto, no ano de 2020, o STJ declarou a invalidade da prova de reconhecimento de
pessoas quando produzida em desconformidade com as previsdes do Codigo de Processo
Penal. No julgamento do HC 598.886/SC, a 62 Turma do STJ” entendeu que as disposi¢cdes
do artigo 226 do CPP séo, na verdade, garantia minima para quem se vé na condi¢ao de
autor suspeito de um crime, portanto, sua inobservancia torna invalido o reconhecimento.
Ainda, na mesma decisao, a 62 Turma consignou que o reconhecimento por fotografias
deve ser visto apenas como uma etapa que antecede o reconhecimento pessoal e deve
seguir o mesmo procedimento deste.

Ainda sinalizando o avango no entendimento jurisprudencial, em recente deciséo, pro-
ferida em 15/03/2022, no HC 712.781 no STJ® de relatoria do Ministro Rogério Schietti,
foi considerado nulo o reconhecimento de pessoas realizado por fotografias no caso
concreto. O Ministro sinalizou a falta de rigor técnico na producgao da prova, que foi colhida
em total desacordo com as regras probatoérias pertinentes. Na mesma linha, a Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal deu provimento ao RHC n° 206.846/SP?, absolvendo
o réu por considerar insuficiente o reconhecimento fotografico.

Assim, o reconhecimento de pessoas realizado distante do disposto no Codigo de Pro-
cesso Penal passou a ser visto como uma prova ilicita. Recentes estudos da psicologia do
testemunho levaram a crer que a memoria humana é falha e pode ser ainda mais fragil a
depender das circunstancias. O procedimento previsto no Codigo, se seguido da maneira
correta, pode diminuir a ocorréncia de falhas decorrentes da propria falibilidade humana.

Diversas instituicdes no Brasil tém se dedicado ao estudo do tema e a atuagao profis-
sional buscando reverter condenacgdes de inocentes baseadas em provas de reconheci-
mento de pessoas produzidas de maneira erronea. Da-se especial destaque ao Innocence
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6 AgRg no REsp 1444634/SP, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA STJ, publicado em 01/06/2017. Acesso
em 18 mar. 2022.

7 HC 598.886/SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA STJ, publicado em 27/10/2020. Acesso em 18
mar. 2022.

8 HC 712.781/RJ, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA STJ, publicado em 15/03/2022. Acesso em 18
mar. 2022.

9 RHC n. 206.846/SP, Rel. Ministro GILMAR FERREIRA MENDES, SEGUNDA TURMA STF, publicado em 23/02/2022. Acesso
em 18 mar. 2022.
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Project Brasil que tem sinalizado a importancia de que o Poder Judiciario se atente para
os erros cometidos no reconhecimento de pessoas’.

Vale ressaltar, entretanto, que ainda existem aspectos que nao estao abarcados pelo
CPP, motivo pelo qual se torna relevante acompanhar constantes atualizages neurocien-
tificas confidveis que devem ser consideradas ao se pensar em uma produgao de prova
de reconhecimento de pessoas baseada em evidéncias.

INTERDISCIPLINARIDADE E A IMPORTANCIA DE SE
COMPREENDER COMO FUNCIONA A MENTE DE
TESTEMUNHAS OCULARES

Apesar de existirem fronteiras academicamente estipuladas entre as diversas areas
de conhecimento, geralmente estando presente a separacao entre ciéncias naturais e
ciéncias sociais, é valido destacar que a realidade é, em verdade, apenas uma (CARDOSO,
2019, p. 183-208). Esse pensamento é de extrema importancia, especialmente para o
fazer legislativo envolvido no Direito, levando em consideragao que o intuito das normas
juridicas engloba modificar — ou, no minimo, influenciar — como se comportam as pessoas
inseridas em determinada sociedade (BOBBIO, 2016, p. 80). Trata-se, nesse sentido, de
guestao naturalmente interdisciplinar, ja que é evidente a necessidade de compreensao
do comportamento humano para que se pense em maneiras adequadas de aborda-lo
juridicamente, seja como forma de prevengao ou incentivo, seja como forma de respon-
sabilizagdo de condutas ou omissdes. Psicologia, Neurociéncias e Biologia sdao exemplos
de disciplinas que muito tém a contribuir nesse aspecto.

Dentro dessa perspectiva de compreensao do comportamento humano, pelo Direito,
apoiada em outras areas de conhecimento, destaca-se a esfera do funcionamento da
memoria humana no momento do posicionar-se em relagao a algum acontecimento pre-
viamente presenciado. E o que ocorre quando testemunhas oculares, ou seja, testemunhas
propriamente ditas ou vitimas de crimes, atuam como colaboradoras da justica por meio,
por exemplo, do reconhecimento de suspeitos, foco deste trabalho. E imprescindivel, nes-
se contexto, ter em mente que a memoaria ndo funciona como uma maquina fotografica
(CECCONELO; STEIN, 2020, p. 174), sendo, portanto, considerada falivel. Dessa maneira,
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10 Mais detalhes da atuagao do Innocence Project Brasil podem ser verificados em sua homepage: https://www.innocen-
cebrasil.org/como-trabalhamos. Acesso em 18 mar. 2022.
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faz-se necessario que provas dela dependentes sejam produzidas e pensadas sem ignorar
essa falibilidade, de modo a dar espago para uma reconstrugao dos fatos o mais préoxima
possivel do que realmente ocorreu, com a tentativa de minimizar eventuais equivocos
causados por, por exemplo, sugestionabilidades.

Mas, para que seja realizado dessa maneira, o desenho de como deve funcionar a co-
Iheita das provas dependentes da memdéria humana ndo pode estar limitado as fronteiras
imaginarias que separam didaticamente as disciplinas. Ao direito, entéo, é essencial, de
fato, ter uma base do que as mais atuais evidéncias cientificas apontam ser adequado
no que tange a essa face do comportamento humano.

Nesse contexto, a mente humana funciona de modo a buscar simplificar ao maximo
0 que processa do mundo em que esta inserida, nao conseguindo focar ao mesmo tem-
po e com a mesma intensidade em todos os estimulos recebidos do ambiente (MYERS;
DEWALL, 2019, p. 81-82). Isso acontece, especialmente, porque a complexidade e a quanti-
dade de fatores a serem interpretados, armazenados e recuperados sao significativamente
altas. Além disso, nao é possivel que uma pessoa se desprenda de suas concepgoes
prévias acerca do mundo ao seu redor, de modo que essa percepgao anterior geralmente
guia os olhares nos momentos presente e futuro. Consequentemente, alguns detalhes
aparentemente irrelevantes, mas potencialmente essenciais, podem passar despercebidos
por quem esta presenciando determinada situagéo, especialmente quando esta gera na
pessoa algum tipo de estresse, como € o caso de se testemunhar um crime.

O cérebro, nesse sentido, estd inserido em uma légica de economia de energia (KAHNE-
MAN, 2012, p. 48), justamente para conseguir dar conta da infinidade de afazeres, vontades
e responsabilidades bioldgicos, emocionais ou sociais a que esta exposto. Caso fosse
obrigada a desprender a mesma atengao, de maneira semelhante, a todo estimulo interno e
externo, dedicando o mesmo tempo e esforgo a, por exemplo, o barulho do carro que passa
narua, a propria respiracao e o texto que I, a pessoa passaria muito mais tempo para fazer
as tarefas que planeja realizar — ou talvez nem conseguisse concluir algumas delas. Assim,
o foco costuma ser direcionado (MYERS; DEWALL, 2019, p. 81) para estimulos que parecem
ser mais relevantes, variando a depender da circunstancia na qual o individuo esta inserido.
Essa percepgao do que é ou ndo relevante e, consequentemente, merecedor ou ndo de foco,
é construida ao longo da vida de cada individuo, com base em suas experiéncias, afinidades
e objetivos que, por sua vez, estao relacionados a vivéncias familiares, culturais, dentre
outras. Ha, nesse sentido, uma espécie de filtro automatico que direciona a concentragéo
humana para determinados estimulos, ignorando outros, parcial ou totalmente.

Referida “preguica” cerebral (EUFRASIO; MARMELSTEIN, 2021, p. 20) faz surgir associa-
¢des implicitas, em um pano de fundo de busca por continuidade e coeréncia entre as in-
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formagdes a serem interpretadas e as que ja o foram anteriormente. Essas caracteristicas
ajudam na simplificagcdo da tomada de decisdo em um mundo complexo. Dessa maneira,
guanto mais informagdes novas ou contraditérias forem percebidas, mais a mente tera
de trabalhar para processa-las, e quanto mais familiaridade houver com as informacgdes
a serem interpretadas, mais rapido e confortavel sera o processamento. Com efeito, “os
julgamentos que realizamos se baseiam, muitas vezes, em associagdes implicitas que
existem em nossas mentes e sdo automaticamente acionadas mesmo que nao tenhamos
consciéncia disso” (MARMELSTEIN, 2021, p. 54). Apenas acionamos um esfor¢co mais
elaborado em situagdes completamente novas ou complicadas, mas, na maior parte das
vezes, ha a presenca desses automatismos.

E dentro desse contexto que se insere, entdo, a ideia de atalhos mentais chamados de
heuristicas, as quais sao uteis, mas potencialmente faliveis, podendo levar a equivocos,
chamados de vieses (TVERSKY; KAHNEMAN, 1974, p. 1124-1131). Esses atalhos mentais
incidem no comportamento humano automatica e inconscientemente, isto €, sem que haja
o controle deliberativo de sua atuacao, e estdo inseridos no contexto da simplificacao de
tomada de decisao em um mundo complexo.

Um dos vieses mais conhecidos é o de confirmagao. Seu estudo teve inicio, especial-
mente, com um experimento que apontou para a existéncia de uma maior facilidade, por
parte dos participantes, em formular hipéteses confirmatdrias de ideias pré-concebidas,
em vez de buscas refuta-las (WASON, 1960). Trata-se, entdo, de um atalho mental que
representa a tendéncia que os seres humanos possuem de interpretar os estimulos re-
cebidos de maneira que estes confirmem concepc¢oes ja estabelecidas anteriormente,
além de filtrar informacgdes que as contradigam. Em outras palavras, “somos avidos por
confirmar nossas crengas, mas menos inclinados a buscar evidéncias que possam refu-
ta-las” (MYERS, 2014, p. 92).

Essa inclinagcdo confirmatdria existe como uma forma de se garantir a coeréncia de
ideias de um individuo, buscando evitar o desconforto causado pela chamada dissonan-
cia cognitiva (FESTINGER, 1957), a qual ocorre quando duas ideias contraditérias entre si
tentam coexistir na mente humana. Para essa teoria, “se sentimos alguma inconsisténcia,
talvez alguma hipocrisia, sentimos pressao para mudar” (MYERS, 2014, p. 126), muitas
vezes ajustando inconscientemente o0 modo como interpretamos os estimulos ao nosso
redor para fazer sumir referida incoeréncia.

0 viés de confirmagéo, assim, atua a maneira como codificamos, armazenamos e recu-
peramos informagdes, tudo em prol de uma economia de energia e busca por coeréncia de
pensamentos. Nessa perspectiva, a memoria é diretamente influenciada por esse atalho
cognitivo possibilitador de equivocos de julgamento:
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Uma vez que uma hipdtese tenha sido formada, nossa inclinagao é por confirma-la
em vez de refuta-la. Tendemos a procurar informagdes de apoio, interpretar infor-
magdes ambiguas como consistentes com nossas crengas e minimizar qualquer
evidéncia inconsistente. Os tipos de viés de confirmagéo incluem: (1) a busca ten-
denciosa de evidéncias; (2) a interpretagdo tendenciosa das informagdes; e (3) uma
meméria tendenciosa (recordagao seletiva) (ROSSMO; POLLOCK, 2019, p. 814)."

As pessoas, assim, costumam lembrar com mais facilidade de eventos que estejam coe-
rentes com a manutengao da sua linha de raciocinio, dando mais ou menos énfase a deter-
minados detalhes, a depender do que acreditam. Desse modo, “seletivamente percebemos,
interpretamos e recordamos eventos de modos que sustentam nossas ideias. Nossos juizos
sociais sdo um misto de observagao e expectativa, razao e paixao” (MYERS, 2014, p. 88).

Quando exercendo a fungao de testemunhas oculares, os seres humanos nao se li-
vram da interferéncia desse e de outros vieses cognitivos. O problema é que, na prova de
reconhecimento de pessoas, por exemplo, o posicionamento dessas figuras ira, muitas
vezes, ser decisivo para a manutengao ou ndo da liberdade dos individuos que participam
de alinhamentos ou fazem parte, arbitrariamente, de album de suspeitos. E isso se torna
extremamente perigoso em um cenario de busca de justica, pois, levando em consideragao
que as provas testemunhais sdo supervalorizadas no contexto brasileiro (STEIN, 2015, p.
54), ndo ha como ignorar que estas estdo sujeitas a equivocos de raciocinio, tal como o
viés de confirmagdo. Dessa maneira, deveria haver um cuidado especial em compreender
como funciona a mente das testemunhas oculares, chamando a atengao para o fato de
qgue podem estar se posicionando de modo a confirmar crencas pré-existentes, ainda
que estas nao sejam exatamente relacionadas ao que realmente ocorreu no momento
do crime presenciado.

VIES DE CONFIRMAGAO NA PROVA DE
RECONHECIMENTO DE PESSOAS

Até agora, exp0s-se sobre o estado da arte atual a respeito de como ocorre, geralmen-
te, a produgao da prova de reconhecimento de pessoas no Brasil, e sobre a relevancia
da compreensao do modo de funcionamento da mente humana, mais especificamente
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11 Tradugdo livre. Original: “Once a hypothesis has been formed, our inclination is to confirm rather than refute it. We tend to
look for supporting information, interpret ambiguous information as consistent with our beliefs, and minimize any inconsistent
evidence. Types of confirmation bias include: (1) the biased search for evidence; (2) the biased interpretation of information;
and (3) a biased memory (selective recall)".
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sobre a falibilidade da memoaria e a incidéncia do viés de confirmagéo no contexto viven-
ciado por testemunhas oculares. Diante disso, serdao abordadas, a partir deste momento,
maneiras como referido atalho mental pode interferir na tomada de decisao por parte de
testemunhas oculares, especificamente quando sdo chamadas a identificar suspeitos de
crimes que presenciaram.

Nesse contexto, € comum que duas testemunhas conversem entre si e passem suas
impressdes uma para a outra. Em experimentos conduzidos por Eisen, Gabbert, Ying e
Williams (2017), foram apurados alguns efeitos da sugestionabilidade de testemunhas ao
conversarem umas com as outras. No estudo conduzido, foram fornecidas informagdes
falsas sobre a aparéncia do suspeito, da seguinte forma:

Havia 5 participantes no estudo, sendo trés participantes efetivos e dois participantes
falsos, cujo objetivo era dar informagdes inveridicas acerca da aparéncia do suspeito. Os
participantes do estudo assistiram a um video de um roubo de carro, juntos, ao redor de
uma mesa, e foram instruidos a prestar atengao aos detalhes, pois sua memoria sobre o
video seria testada em sequéncia.

Apos ver o video, os participantes foram orientados a se comportar como se fossem
testemunhas de um crime real. Cada participante falou em voz alta o que se lembrava
sobre o fato e incluiu o que se lembrava sobre a aparéncia do suspeito. Um dos falsos
participantes, entao, disse em voz alta que o suspeito tinha uma tatuagem no pescoco,
quando, na realidade, ele nao tinha.

A partir da insergao dessa informagao, os participantes foram instruidos a realizar um
reconhecimento fotografico onde uma das fotografias mostrava um homem com uma
tatuagem no pescocgo. Antes de reconhecer, eles foram avisados sobre o fato de que o
grupo de fotografias poderia, ou ndo, conter uma foto do real suspeito.

Apesar disso, a maioria dos participantes apontou como suspeito o homem com tatua-
gem no pescoco. O estudo conseguiu demonstrar que, mesmo transcorrido grande lapso
temporal, os participantes ainda selecionavam como suspeito aquele com tatuagem no
pescoco. Isso demonstra a for¢a da sugestionabilidade de afirmagdes feitas por co-tes-
temunhas nos casos concretos.

Ainda, existem diversos outros fatores que podem influenciar na identificacdo dos
suspeitos. A autoridade conduzindo o reconhecimento deve tomar excepcional cuidado
para nao sugerir, de qualquer maneira que seja, a escolha de um ou outro suspeito. Isso
nao significa dizer que a autoridade o faz de propésito, conscientemente, mas, como ser
humano, a autoridade também pode estar enviesada e deixar as suas proprias concepgoes
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prévias influenciarem a decisao da testemunha. Importante consignar, nesse sentido, que
as autoridades policiais conduzem esse tipo de procedimento rotineiramente, adquirindo
vicios pela rotina e pelo passar dos anos. Ainda, as autoridades conduzem os procedi-
mentos de acordo com a forma como foram ensinadas, considerando os costumes da
area profissional onde estao inseridas. Tudo isso se traduz na produgao probatoéria em
discussao.

Imaginemos, agora, a seguinte situagao: se a testemunha visualizar os suspeitos che-
gando ao local onde sera realizado o reconhecimento e visualizar um deles acompanhado
de um advogado, o senso comum pode levar a testemunha a acreditar que aquela pessoa
é culpada. Os fatores presentes na sociedade também constituem vieses capazes de
impedir que a testemunha identifique o suspeito livremente.

O fato de um dos suspeitos chegar acompanhado de advogado pode levar a crer que o
suspeito estd com medo e, segundo o dito popular, “quem nao deve, ndo teme”. Isso pode
fazer com que a testemunha acredite que aquela pessoa tem um advogado por temer ser
reconhecido e, inconscientemente, esse fator pode pesar em sua decisao.

Além disso, é importante destacar a possibilidade de incidéncia do que se conhece por
preconceito implicito, o qual se relaciona com o viés de confirmagao na medida em que
envolve a incidéncia de associagdes implicitas e generalizagdes apressadas como formas
de atalho mental inconsciente para simplificar a tomada de decises. Dessa forma, “[é]
possivel que existam esquemas mentais implicitos, a favor ou contra determinados gru-
pos, que podem levar a atitudes e agdes preconceituosas” (MARMELSTEIN, 2021, p. 11).

O preconceito implicito, de fato, traduz um conjunto de preconcepgdes a respeito de
determinados grupos sociais estigmatizados. Eles sao produto de associagoes implicitas
que sao aprendidas desde a infancia, diretamente influenciadas pelo meio em que se vive,
a exemplo das consequéncias do racismo estrutural. Com essas ideias discriminatérias
internalizadas inconscientemente, as pessoas tendem a interpretar acontecimentos de
maneira coerente com o que enraizaram anteriormente como verdadeiro:

Como as experiéncias que vivenciamos pessoalmente estdo mais disponiveis
do que os incidentes que acontecem de um modo geral, somos levados a extrair
conclusdes gerais de eventos que presenciamos e a criar muitas correlagdes
ilusdrias, que podem estigmatizar todo um grupo de pessoas apenas porque
tivemos uma experiéncia negativa com alguns membros daquele grupo. (MAR-
MELSTEIN, 2021, p. 41).
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0O viés de confirmacgao, nesse contexto, pode contribuir para uma perpetuagao do precon-
ceito implicito, a medida que dificulta a prevaléncia de diversidade de ideias e impressodes
na mente humana. Assim, os preconceitos tendem a ser nao so estabilizados, como forta-
lecidos. Isso acaba gerando um verdadeiro ciclo automatico de posicionamentos e crengas,
resultando, muitas vezes, em prejuizos injustamente sofridos por grupos estigmatizados.

Nesse contexto, conforme dados do SISDEPEN'? referentes ao primeiro semestre do
ano de 2020, 16,64% da populagao carceraria é preta e 50,09% é parda. O que significa
gue a maioria da populacao encarcerada corresponde a essas caracteristicas. Essa in-
formacao, por exemplo, pode contribuir para a incidéncia de um preconceito implicito nas
pessoas e fazer com que elas reconhegam alguém com essas caracteristicas:

18.710 (3,25%)

169,547
(29,48%)

95.720 (16,64%)

Amarela
®EBranca
®Indigena

Parda

3000 | @Preta
(0,54%)

288.113 (50,09%)

Isso significa dizer que as testemunhas/vitimas podem estar mais inclinadas, incons-
cientemente, a escolher pessoas pretas ou pardas quando procedendo o reconhecimento
de pessoas. Existem maneiras de mitigar a incidéncia dos vieses de confirmacao e do
preconceito implicito, que serdo abordadas abaixo.

Contudo, apesar de falha, a prova de reconhecimento de pessoas detém grande impor-
tancia no Processo Penal. Alguns crimes sao, naturalmente, cometidos na clandestinidade,
a exemplo dos crimes contra a dignidade sexual. Nesses casos, os tribunais brasileiros tém
entendimento consolidado no sentido de que a palavra da vitima assume protagonismo
relevante no deslinde desses casos™.

ee0c00ccc0c00000000000 00

12 Dados na integra podem ser obtidos na pagina oficial: https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen. Acesso
em 18 mar. de 2022.

13 Nesse sentido: Acorddo registrado sob o n® 1.211.243 - CE (2017/0311378-6), Quinta Camara do Superior Tribunal de
Justiga, Relator: Jorge Mussi. Julgado em 24/04/2018).

92


https://www.gov.br/depen/pt-br/servicos/sisdepen.

REFLENOES SOBRE 0 RECONHECIMENTO DE PESSOAS

CAMINHOS PARA O APRIMORAMENTO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

Fica evidente, entdo, que a ciéncia tem muito a acrescentar e esclarecer a respeito do
funcionamento da mente humana. Dessa forma, levando em consideragao todas as ma-
neiras pelas quais as testemunhas oculares podem ser influenciadas por fatores externos
e internos, deve-se pensar em maneiras de melhorar a produgao da prova de reconheci-
mento de pessoas.

ALGUMAS PROPOSTAS DE MELHORIA BASEADAS EM
EVIDENCIAS

Vdrios pesquisadores (a exemplo de: CECCONELLO; STEIN, 2020 e MARMELSTEIN, 2022)
tém se dedicado extensivamente ao estudo da producao e da analise das provas dependen-
tes da memdria humana, buscando compreender as suas nuances e refletir sobre possiveis
formas de aprimoramento dos procedimentos previstos no Codigo de Processo Penal,
especialmente com relagao ao procedimento da prova de reconhecimento de pessoas.

Para se pensar na elaboragao de uma legislagao atenta as evidéncias cientificas, é
necessario que o processo legislativo conte com a participagao de experts, académicos
e cientistas altamente especializados que possam auxiliar na elaboracao de propostas
orientadas cientificamente. Dessa maneira, os dispositivos legais conterao diretrizes que
visam diminuir a incidéncia de erros com base nas ciéncias cognitivas.

Uma das maneiras mais eficientes de mitigar os efeitos dos vieses de confirmacgao e
do preconceito implicito é trazendo-os para o nivel consciente. Isso significa dizer que,
em conjunto com propostas legislativas para melhoria do procedimento, deve-se tornar
obrigatéria a capacitagdo das autoridades policiais para realizagao do procedimento tendo
em vista as evidéncias cientificas.

E necessario, como passo inicial, que as autoridades policiais sejam conscientizadas
sobre a existéncia dos vieses de confirmagao e do preconceito implicito para entender
como eles funcionam e a importancia de que sejam evitados. Essa capacitagao deve
ocorrer antes da entrada em vigor dos dispositivos legais, para garantir o maior aprovei-
tamento possivel dos dispositivos legais.

Importante pensar, ainda, que para que a mudangca legislativa tenha o efeito pretendi-
do, deve-se considerar fazer um investimento em infraestrutura das delegacias e demais
locais onde possa ser realizado o reconhecimento. Conforme ressaltam Cecconello, De
Avila e Stein (2018), inexiste estrutura especifica para realizagio do procedimento nas
delegacias brasileiras:
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Inexistem salas especificas para a realizacado de oitivas e interrogatérios, bem
como para o reconhecimento de suspeitos. Em alguns casos, as testemunhas
de acusacao e defesa permanecem no mesmo local enquanto prestam depoi-
mento, o que pode inibir a testemunha a relatar informagdes, e contaminar a
propria memoria ao ser exposto ao relato de outra pessoa. Nesse sentido, sdo
necessdrias salas devidamente preparadas para esse fim, de forma que teste-
munhas e suspeitos sejam mantidos de forma segura. Uma sala de entrevistas
é um ambiente que, além de visar a segurancga e ao conforto da testemunha,
possibilita o controle acerca de estimulos que possam interferir, como os relati-
vos ao ambiente ou exposigdo ao relato de outras testemunhas (CECCONELLO;
DE AVILA; STEIN, 2018, p. 1066).

Em hipdtese alguma se pode cogitar que a vitima/testemunha esteja no campo de
visdo do suspeito (CECCONELLO, STEIN, 2020). Se estiver, a vitima/testemunha podera
se sentir intimidada por saber que o suspeito a ouvira reconhecé-lo e podera nao proceder
o reconhecimento, prejudicando totalmente o procedimento e a producao probatéria.

Necessario, entdo, que a vitima/testemunha se sinta confortavel e segura ao reconhe-
cer o suspeito e que lhe seja informado que o suspeito ndo pode vé-la, nem a ouvir. Para
isso, é de suma importancia o investimento em infraestrutura.

Para efetuar as mudancas legislativas, é preciso desmistificar a ideia de que a prova
de reconhecimento de pessoas é apenas um elemento informativo a compor os autos
do inquérito policial. O reconhecimento constitui importante prova de autoria e deve ser
tratado como tal. Se visto como apenas um elemento informativo, a possibilidade de
incidéncia de erros podera ser bem maior.

0 reconhecimento de pessoas deve ser uma prova produzida de maneira planejada,
calma e pensada, com procedimentos muito bem delineados. O reconhecimento pelo
procedimento de line-up deve ser visto como regra, tendo em vista o exacerbado perigo
de sugestionabilidade do show-up. De maneira planejada, deve ser agendada uma data
para comparecimento da vitima/testemunha e devem ser chamadas pessoas (diferentes
do suspeito) que ficardo ao seu lado para viabilizar o procedimento de reconhecimento.

0 artigo 226, inciso I, atualmente, dispde o seguinte:

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

(.)

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;
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A primeira mudanga a ser pensada é a retirada do termo “se possivel” do inciso Il do
artigo 226. Deve ser regra a colocagao de pessoas parecidas ao lado do suspeito a ser
reconhecido. E de extrema importancia que sejam colocadas pessoas com caracteristicas
fisicas similares a da pessoa a ser reconhecida (peso, altura, raga etc.).

Isso porque, conforme o conceito de preconceito implicito apresentado acima, se
colocada, por exemplo, uma pessoa preta ou parda dissociada das caracteristicas do
suspeito, é possivel que a testemunha/vitima reconhe¢a um inocente em decorréncia do
preconceito implicito.

O reconhecimento pessoal deve ser regra. Contudo, deve-se considerar que em deter-
minadas cidades pequenas ou em situagoes especificas, o reconhecimento pessoal ndao
podera ser viabilizado. Nesses casos, nao havera prejuizo em proceder o reconhecimento
fotografico, desde que também haja um procedimento expresso no cédigo a ser seguido.

Sugere-se, portanto, que seja elaborado um dispositivo especifico para disciplinar o
reconhecimento fotografico. Como procedimento para tal, deve ser especificado na le-
gislagdo que deverao ser selecionadas ao menos mais de duas fotos de pessoas com
caracteristicas fisicas parecidas (idade, cor da pele, cor do cabelo, cor dos olhos) para
que haja maior possibilidade de comparacao entre os suspeitos.

As fotos deverao ser impressas, em resolugdes similares entre si e apresentadas a
vitima/testemunha em ordem aleatéria, desde que a vitima/testemunha nao visualize as
fotos sendo colocadas em ordem, para que de maneira alguma a ordem influencie em
sua decisdo. De maneira alguma devem ser admitidas fotos nas quais aparecam quais-
quer dados do suspeito, tais como nome, idade, redes sociais etc., ou fotos retiradas do
sistema INFOPEN.

Caso haja mais de uma testemunha ou vitima para proceder com o reconhecimento, seja
pessoal, seja fotografico, os procedimentos deverao ser realizados em separado, de prefe-
réncia em datas ou horarios distintos, para que se evite ao maximo qualquer contato entre
as testemunhas/vitimas, de forma a excluir qualquer possibilidade de sugestionabilidade.

Com essas sugestodes, acredita-se que o procedimento podera ser melhorado para que
nao seja prejudicado pela incidéncia do viés de confirmagao e de automatismos mentais
correlatos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Para além das fronteiras academicamente estabelecidas entre Direito e outras areas,
a interdisciplinaridade surge como mecanismo essencial para por em pratica decisdes
juridicamente relevantes baseadas nas mais atualizadas e pacificas evidéncias. Dentro
dessa perspectiva, o presente artigo chamou a atencgao para a necessidade de constante
atualizagao sobre os temas para aprimoramento do procedimento de reconhecimento de
pessoas.

Sabe-se que o caminho é longo e que, apesar de os avangos demonstrados ao longo
deste trabalho serem de extrema relevancia, advogados, magistrados, promotores, po-
liciais, legisladores e psicologos forenses devem permanecer atentos em relagao aos
estudos dessas areas diretamente influenciadoras do Direito. Nesse contexto, por meio
do investimento em treinamentos especializados e em divulgagao cientifica — iniciati-
vas estas estimuladas, especialmente, por entusiastas da Psicologia do Testemunho -,
acredita-se que a tendéncia é que o alerta para as consequéncias negativas de um pro-
cedimento realizado em desfavor das evidéncias neurocientificas gere uma mobilidade
cada vez maior em dire¢gdo a uma mudanga, na pratica, do modo de lidar com as provas
dependentes da memdéria humana.

Diante do exposto, espera-se que este artigo seja considerado parte de uma tentativa
de publicizar referidas evidéncias cientificas, demonstrando como o procedimento da
prova de reconhecimento de pessoas pode ser aprimorado se se levar em consideragao
as influéncias automaticas as quais estdo expostas as testemunhas oculares.
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PODE-SE FALAR DE CADEIA DE
CUSTODIA DA PROVA TESTEMUNHAL?

Jorge Bheron Rocha’ e Lara Teles Fernandes?

Resumo: A essencialidade da preservagao da cadeia de custddia da prova visa a garantia da
integridade, rastreabilidade, autenticidade e confiabilidade do meio probatério, conferindo,
ainda, a possibilidade do pleno exercicio do contraditdrio e da ampla defesa. O que se buscara
estudar e compreender é se o conhecimento integral das fontes da prova testemunhal assegura
o exercicio do contraditério sobre contetdo probatorio, sobre a forma com que foi produzida,
e, ainda, sobre a rastreabilidade, autenticidade e confiabilidade da prova. Também sao objeto
da investigagao os efeitos da invalidade da cadeia de custddia da prova testemunhal.

Palavras-chave: cadeia de custddia; prova testemunhal; validade.

Abstract: The importance of preserving the evidence’s chain of custody aims to guarantee the
integrity, traceability, authenticity and reliability of the evidence, and also granting the possibility
of full exercise of due process of law. This study aims to analyse and understand whether the full
knowledge of the sources of testimonial evidence ensures the exercise of contradictory eviden-
ce on evidentiary content, on the way it was produced, and also on the traceability, authenticity
and reliability of the evidence. The effects of the invalidity of the testimonial evidence chain of
custody are also investigated.

Keywords: Chain of Custody; Eyewitness Testimony; Validity.
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INTRODUCAO

A essencialidade da preservacao da cadeia de custddia da prova visa a garantia da
integridade, rastreabilidade, autenticidade e confiabilidade do meio probatdrio, conferindo,
assim, a integral possibilidade do pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa pelas
partes do processo e a sindicancia da licitude da prova pelo julgador.

Para além dos marcos tedricos doutrinarios, a preservagao da cadeia de custodia se
encontra expressamente positivada no ordenamento juridico brasileiro com a aprovagao
do chamado Pacote Anticrime, Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019, com entrada
em vigor a partir do dia 23 de janeiro de 2020.

Certamente, os estudos iniciais acerca da cadeia de custddia se direcionavam as provas
materiais, objetos palpaveis, sua colheita, guarda e pericia. Ademais, a revolugao digital
gue se espraiou transformando as novas tecnologias em ferramenta de investigacao, de
colheita e andlise de provas, e até como a propria prova, ja iniciou fortes debates acerca da
cadeia de custddia de provas digitais. Assim, ndo poderia ser desprezada a necessidade de
verificagdo do aprimoramento e contengao do poder punitivo por meio da imprescindivel
preservacgao da cadeia de custddia da prova testemunhal, maxime por saber que a grande
maioria dos processos que envolvem réus pobres, o substrato probatério se fundamenta
em depoimentos de testemunhas.

Portanto, a partir da sofisticagdo dos estudos da epistemologia juridica, e levando
em consideragdo a alargada importancia que ocupa para a fundamentagao de decisbes
racionais pelos julgadores, é que importa investigar se a cadeia de custddia se relaciona
exclusivamente ou se restringe unicamente as provas materiais.

E necessério — alias, imprescindivel — que se estude e reflita acerca da possibilidade
de admissao da cadeia de custddia relativamente a prova testemunhal, e se a realizagao
dessa modalidade de prova sem a garantia da integridade, rastreabilidade, autenticidade
e confiabilidade, em especial aquela que conduz ao reconhecimento de pessoas, fulmina
de invalidade o procedimento.
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CADEIA DE CUSTODIA: DEFINIGAO E POSSIBILIDADES
NA PROVA TESTEMUNHAL

Antes do advento da Lei n°® 13.964/2019, inferia-se a existéncia — e necessidade — da
cadeia de custddia a partir da redacgao do artigo 6° do Cédigo de Processo Penal, quando
determina que a autoridade policial se dirija ao local onde ocorreu a infragao penal tdo logo
tenha conhecimento, e que providencie “para que nao se alterem o estado e conservagao
das coisas, até a chegada dos Peritos Criminais”, além da previsao constante no artigo
11 que prevé que “os instrumentos do crime, bem como os objetos que interessarem a
prova, acompanharao os autos do inquérito” (MACHADO, 2017, p. 9).

A partir da chamada Lei Anticrime, o legislador patrio definiu cadeia de custédia como
“o conjunto de todos os procedimentos utilizados para manter e documentar a histéria
cronoldgica do vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua
posse e manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte” (art. 158-A).

A cadeia de custddia, portanto, pressupde a existéncia de regras formais explicitas
que estabelecam um procedimento que logre documentar a sequéncia cronoldgica do
surgimento e existéncia de uma prova, com a finalidade precipua de permitir a posterior
validagao da prova perante o juiz e as partes, de forma a facultar o exercicio pleno do
controle epistémico (LOPES JR.; ROSA, 2015).

Geraldo Prado, ao dissertar sobre a cadeia de custddia, aduz que é garantido a defesa o
direito de conhecer, em sua integralidade, a atividade persecutoria, inclusive os elementos
informativos que possibilitem o rastreamento de sua deflagragao, inicio, desenvolvimento
e finalizagao, consequentemente permitindo, pelo exercicio do contraditorio, que se faga
uma valoragao da licitude ou ilicitude das provas (PRADO, 2014, p. 41).

Portanto, o direito ao contraditério ganha — ou tem reconhecida — uma nova pers-
pectiva: o contraditério sobre o controle epistémico sobre a origem, coleta, formacao,
desenvolvimento, guarda e integralidade. Assim, para além da possibilidade de a infor-
magcao probatdria ser produzida em contraditorio ou, pelo menos, que sobre esta incidir o
contraditério a posteriori (SAMPAIQ, 2016, p. 33), também se poderad atuar na sindicancia
das fontes probatdrias, de forma a verificar a existéncia de ocultagéo, destrui¢cdo ou agre-
gacao de conteudo, afetando o amplo acesso aos elementos probatérios e tornando-o
incompativel com o devido processo legal (MACHADO; JEZLER JUNIOR, 2016, p. 8).

A exigéncia de preservagao da cadeia de custddia € o minimo que se pode exigir para
fins de controle intersubjetivo futuro (o modo de garantir a objetividade da prova como
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fonte confiavel da verdade possivel no processo) diante de um contexto de unicidade
cognitiva na investigagao preliminar, em que pode ocorrer um descarte de evidéncias que
enfraqueca a linha de investigagdo, ou mesmo elimine outras linhas, sem que isso sequer
reste documentado nos autos, o mais das vezes em detrimento do interesse da defesa.

Portanto, a cadeia de custddia institui-se como um mecanismo relevante de controle
probatdrio, que tem como premissa a aceitagao da falibilidade das ciéncias forenses
auxiliares. Admitir a possibilidade de equivocos nas provas materiais ameniza a possibi-
lidade de erros judiciarios fundados na ma aplicagao das provas periciais, por exemplo,
tornando-se imperativa a observancia da cadeia de custddia ndo somente pelos peritos,
mas também pelos agentes do sistema de justica.

Nesse sentido, segundo pesquisa realizada pelo Innocence Project (WEST; METERKO,
2015, p. 732), 47% das condenagdes revistas a partir da atuagao do projeto haviam sido
fundamentadas em ma aplicagao ou interpretagao das pericias forenses. Logo, vé-se
que o erro nesse tipo de prova nao é incomum, o que reforga ainda mais a necessidade
de preservagao da cadeia de custddia, com a desconsideragao do respectivo material
probatério quando esta é violada.

Assim, a garantia de conhecimento integral das fontes de provas existentes no processo
assegura o direito a prova e o exercicio do contraditério pelas partes (SOARES; BORRI,
2020, p. 75), considerando ndo somente o contetdo probatério e a forma com que foi
produzida, mas especialmente sob o prisma da submissao de sua rastreabilidade, autenti-
cidade e confiabilidade, de forma a concretizar o devido processo legal, e, por conseguinte,
fortalecer o Estado Democrético de Direito (BERNACCHI; RODRIGUES, 2018, p. 16).

Todavia, o estudo da cadeia de custddia ainda é bastante relacionado as chamadas
provas materiais, como objetos ou alteragdes nos corpos das pessoas. Isso se da em
razao da conceituagao restrita do que seria “vestigio” trazida pela redagao do art. 158-A,
§ 3°: “vestigio é todo objeto ou material bruto, visivel ou latente, constatado ou recolhido,
que se relaciona a infragao penal”.

Contudo, se, por um lado, o caput do art. 158-A relacionou diretamente a necessidade
de observancia da cadeia de custddia a historicidade dos vestigios “materiais”, por outro
lado, ndo determinou que a cadeia de custddia deveria ser realizada somente nesses
casos. E nem poderia.

De fato, essa defini¢ao juridica téo estreita ndo atende a necessidade de auxiliar na
determinacgdo da infragdo penal (MATIDA, 2020, p. 19), pois existem muitas outras moda-
lidades de delitos que, embora nao deixem vestigios em objetos ou em materiais brutos,
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visiveis ou latentes, dependem, para sua validade, de um rigoroso processo de reconhe-
cimento, isolamento, fixagao, coleta, acondicionamento, transporte, recebimento, proces-
samento, armazenamento ou descarte, podendo citar a troca de e-mails, interceptagao
telefénica, mensagens por aplicativo etc.

Com mais razao ainda, pode-se perceber a necessidade, ou melhor, a imprescindibili-
dade de conferir carater cientifico a produgédo da prova testemunhal (FERNANDES, 2020,
p. 159), pois esta, a sua forma e com suas peculiaridades, também deve ser regida por
procedimentos cientificos que respeitem a documentagao de sua cronologia para pos-
terior validagao.

Nao foge a razoabilidade a adaptacao das etapas de rastreamento da cadeia de custo-
dia a l6gica prépria da prova testemunhal, podendo ser exemplificada como a seguir: (i) a
distingdo do testemunho como potencial interesse para a produgao probatéria (reconheci-
mento); (ii) aincomunicabilidade necessdria para se evitar que se contamine o depoimento
(isolamento); (iii) a descricao detalhada do depoimento conforme se encontrou (fixagéo);
(iv) gravagao do depoimento ou reducdo a termo do ato respeitando a forma e o conteu-
do do depoimento (coleta); (v) producédo do termo de declaragado ou de reconhecimento,
com anotagao da data, hora e nome de quem tomou o termo e das pessoas presentes ao
ato (acondicionamento); (vi) insercao dos termos de depoimento ou de reconhecimento
nos autos do inquérito (transporte); (vii) controle de acesso a testemunha pelas partes
interessadas (recebimento); (viii) controle do acesso da testemunha a outros elementos
informativos da investigacao/processo (processamento); (ix) controle da comunicagao
entre testemunhas antes e durante a investigagdo/instrugdo (armazenamento); (x) dis-
pensa de oitiva de testemunhas (descarte).

Sob esse ultimo aspecto, a cadeia de custddia pode ainda se relacionar ao chamado
duty to disclose ou disclosure, como dever de a autoridade que realiza a investigagao e
coleta das provas revelar documentos e informagdes relacionados a determinado caso,
sem que se faga necessdrio qualquer requerimento prévio (PEREIRA, 2020, p. 83), configu-
rando verdadeiro dever institucional e funcional a apresentagao das evidéncias, inclusive
aquelas favoraveis a defesa (STRECK, 2021).

A preservacao da cadeia de custddia como exigéncia do contraditério substancial evita,
portanto, o prematuro descarte de testemunhas sem que fique documentado o (possivel)
conteudo de seus depoimentos, possibilitando a andlise desse material pela defesa, e seu
eventual interesse na prova oral. As pretensdes persecutérias do Estado ndao podem se
sobrepor ao dever de assegurar as garantias constitucionais das pessoas investigadas
ou acusadas (MENDES; ROCHA, 2020, p. 143).
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Por outro lado, ha alertas graves sobre a expansao dos métodos ocultos de investiga-
¢ao das ultimas duas décadas (PRADO, 2014, p. 59), dos quais destacamos aqueles que
tém por objeto as provas dependentes da memoria, em que, ndo raro, suspeitos aleatorios
sdo apontados com base em denuncias an6nimas, nem sempre comprovadas para além
da palavra dos agentes de seguranga®.

Muito amiude ocorre também fotografias de origem desconhecida serem utilizadas em
procedimentos de reconhecimento de pessoas, levando inocentes a serem processados
ou condenados* por crimes que nao cometeram.

Foi o que ocorreu com o jovem negro e violoncelista, Luiz Carlos Justino, preso em 2020,
acusado de um delito de roubo que ndo cometera, em razao de suposto reconhecimento
fotografico (RIO DE JANEIRO, 2020). Na decisdo que relaxou sua prisdo, proferida nos
autos do processo no 0055889-35.2017.8.19.0002, em 7 de junho de 2021, o magistrado
André Nicolitt mencionou expressamente a necessidade de observancia da cadeia de
custodia para tornar valida prova de tal natureza:

[...]temos um relatério policial que ndo explica como sua foto constou do &lbum
sem que houvesse uma investigagao prévia, esta incongruéncia fragiliza a uti-
lizagdo do reconhecimento para sustentar uma prisdo cautelar, vez que ndo ha
documentagao da cadeia de custodia da prova. Em resumo, um suspeito sem
investigacao prévia, que ja é apresentado em um album no ato do registro da
ocorréncia, é um suspeito que precede o préprio fato. E uma espécie de suspeito
natural (RIO DE JANEIRO, 2021).

No caso de Luiz Carlos, houve clara violagao a cadeia de custddia da prova, pois a
policia sequer chegou a explicar a origem da fotografia que subsidiou o procedimento de
reconhecimento.

Ademais, nao houve documentagao no inquérito policial sobre o modo como o pro-
cedimento aconteceu, o que também viola a cadeia de custddia, em virtude de impedir o

ee0c00ccc0c00000000000 00

3 Pesquisa realizada pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro (DPE-RJ) e pela Secretaria Nacional de Politicas
sobre Drogas (Senad) do Ministério da Justiga analisou 2.591 sentengas datadas de agosto de 2014 a janeiro de 2016,
relativas a acusagdes dos crimes da Lei no 11.343/2006, na cidade e regido metropolitana do Rio de Janeiro. Concluiu-se
que 53,79% das condenagdes lastrearam-se somente em testemunhos dos agentes de seguranga responsaveis pela prisao
(RIO DE JANEIRO, 2018, p. 35).

4 Atitulo de exemplo, vide Habeas Corpus no 598.886/SC, do Superior Tribunal de Justi¢a (BRASIL, 2020).
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controle intersubjetivo futuro por parte da defesa técnica, do Ministério Publico, em seu
papel constitucional de guardido do ordenamento juridico (art. 127, CRFB/1988), ou, ainda,
da Defensoria Publica, como corresponsavel pela promogéo dos direitos humanos (art.
134, CRFB/1988) e possivel interveniente em favor de pessoas em situagédo de vulnera-
bilidade (GONCALVES FILHO; ROCHA; MAIA, 2020, p. 62), inclusive processual, muitas
vezes por “falta de acesso as fontes de prova decorrentes de disparidades de forgas”
(TARTUCE, 2012, p. 207).

Se as circunstancias do procedimento de reconhecimento influenciam diretamente
em sua eficacia probatoria, ndo se pode admitir como valida uma identificagcao que nao
esclarega circunstanciadamente as condigdes em que fora realizada.

Como bem pontuou André Nicolitt, na referida decisdo de relaxamento, em muitos
casos, “o reconhecimento fotografico é feito na delegacia, sem que sejam acostadas ao
procedimento as supostas fotos utilizadas no catalogo, nem informado se houve com-
paracdo com outras imagens” (RIO DE JANEIRO, 2020).

Ademais, praticas pré-investigativas, levadas a cabo por agentes na prisao em flagrante,
preponderam e podem viciar a memoria da testemunha ou vitima reconhecedora, produ-
zindo contaminagéao cognitiva para o procedimento perante a autoridade policial, ja que
foram anteriormente induzidas pela policia ostensiva. Tais praticas podem acontecer por
intermédio de grupos de aplicativos de mensagens instantaneas, inacessiveis até mesmo
a autoridade policial responséavel pela investigacdo (STEIN; AVILA, 2015, p. 44).

Desse modo, sendo a cadeia de custddia uma garantia que endossa a confiabilidade
da prova, é necessario expandir tal conceito para as provas dependentes de memoria. Nao
raro, surge na investigagao preliminar uma informagéo sobre um suspeito ou sobre suas
caracteristicas, sem a respectiva explicagdao ou documentagao de como o investigador
teria tido acesso a esse dado. Quando essa informacgao é utilizada para subsidiar o pro-
cedimento de reconhecimento de pessoas, por exemplo, pode gerar injusticas.

Nao bastasse isso, tampouco sao juntadas informacdes “sobre como as fotografias
do indiciado foram parar no catalogo, o que viola a ideia de cadeia de custodia da prova”
(RIO DE JANEIRO, 2020).

Ora, se podemos entender que a cadeia de custddia € um conjunto de procedimentos
técnicos que englobam a busca, descoberta, extracao, coleta, guarda, classificacao, peri-
cia e a conservagao das provas desde a investigagao até a instrugao processual, e deve
ser observado por todos os profissionais (SOUZA; VASCONCELLOS, 2020, p. 32), ndo se
poderia excluir dessa responsabilidade as autoridades policiais civis ou militares.
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Estudo empirico conduzido pelo Ministério da Justica em parceria com o IPEA, sob a
coordenagao-geral de Lilian Milnitsky Stein, da PUC-RS, e pelo pesquisador Gustavo No-
ronha de Avila, da UEM e da Cesumar, cujo objeto consistiu nos Avancos cientificos em
psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e depoimentos forenses
(STEIN; AVILA, 2015, p. 17), indicou que, no que se refere ao reconhecimento de pessoas,
foi constatado que a Policia Militar, a despeito de auséncia de previsao legal, realiza uma
espécie de identificagao prévia do autor do fato.

Esse reconhecimento prévio pode ser realizado de diversas maneiras, quais sejam, “re-
conhecimento na viatura, em que vitimas e/ou testemunhas sao colocadas dentro do carro
da policia (...) apontando caso os identifiquem, ou com viatura parada em que o reconheci-
mento é feito a partir do interior” (STEIN; AVILA, 2015, p. 50); na rua, em que h& um contato
direto entre o suspeito e o reconhecedor; utilizagao de celular ou do aplicativo Whatsapp, em
que o policial tira foto do suposto autor do fato em seu telefone pessoal e mostra a vitima
ou testemunha para que reconheca, ou envia a imagem em grupos de policiais.

Essa informalidade — na verdade, ilicitude — em que as autoridades policiais laboram na
investigacao, quebra a necessaria cadeia de custddia, pois ndo segue nenhum protocolo
técnico que explique, fundamente e documente a busca ou a descoberta da informacao
sobre a pessoa suspeita ou suas caracteristicas, emanando consequéncias para o pro-
cedimento de realizagéo e documentagéo do reconhecimento (STEIN; AVILA, 2015, p. 50)
feito pela vitima ou testemunha, impossibilitando a sindicancia posterior pelo contraditério,
enfraquecendo a possibilidade de validagao da prova pelo juiz.

Mesmo sem mencionar diretamente o termo “cadeia de custédia”, o Superior Tribunal
de Justica (STJ), no julgamento do Habeas Corpus no 598.886, explicitou a relevancia de
identificar a fonte da informagao que levou ao reconhecimento:

[...] ndo houve prévia descrigdo da pessoa a ser reconhecida; ndo se exibiram
outras fotografias de possiveis suspeitos; ao contrario, escolheu a policia uma
foto de um suspeito que ja cometeu outros crimes, mas que nada indicava, até
entdo, ter qualquer ligagdo com o roubo investigado. Chega a ser irresponsa-
vel o procedimento policial adotado neste caso, ao se escolher, sem nenhuma
explicagado ou indicio anterior, quem se desejava que fosse identificado pelas
vitimas (BRASIL, 2020).

De fato, a possibilidade de serem admitidos elementos com déficit de confiabilidade,
que embora possam parecer relevantes, representa um sério risco de condenacgao de
inocentes (MATIDA, 2020, p. 22), na contramao do amago do proprio Estado Democratico
de Direito, que se funda, entre outros, no principio da dignidade humana.
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Logo, ndo s6 a origem das informagdes iniciais, mas também todo o procedimento e
suas variaveis (condicoes de visualizagdo, presenca de arma, nivel de estresse, diferen-
¢a racial, duracao do crime, indugdes pela policia, pressao, identificagao na fase pré-in-
vestigativa, contato com outros depoentes) devem estar documentados na investigagéo
preliminar e na agao penal, por possuirem influéncia direta no grau probatério do reco-
nhecimento produzido.

Ademais, a primeira identificacdao tem o condao de contaminar as posteriores. De
acordo com pesquisa conduzida por Steblay e Dysart (2016), concluiu-se que o primeiro
reconhecimento influencia a confianga e as identificagdes subsequentes, por gerar uma
transferéncia inconsciente e uma ilusdo de familiaridade (MANZANERO, 2010, p. 23), isto
é, o reconhecedor se habitua com a face do reconhecido, estando sujeito a mesclar o dia
do evento criminoso com 0 momento de procedimento de identificagcdo anterior.

Logo, o primeiro reconhecimento é o mais relevante, devendo ser realizado da forma
mais justa e sem viés. Nesse sentido, as pesquisadoras asseveram que a memaoria nao
melhora ao longo do tempo (STEBLAY; DYSART, 2016; RAMOS, 2018, p. 110), mas a con-
flanga sim. Desse modo, recomendam que néo se deve atribuir confiabilidade a reconhe-
cimentos repetidos.

Trazendo os ensinamentos da pesquisa para a realidade brasileira, em que o primeiro
reconhecimento ocorre ou na rua, na fase pré-investigativa, ou perante a autoridade policial,
na maior parte das vezes, sem a presenca de defesa técnica, torna-se mais imprescindivel
ainda a integral descri¢ao e documentagao nos autos da cadeia de custodia do reconhe-
cimento e do depoimento, a fim de que os agentes do sistema de justica possam produzir
juizo de valor correto acerca das identificagdes trazidas nos autos.

Se o Superior Tribunal de Justica ja considerou ilicita a prova de interceptacao telefo-
nica, em que nao foi garantido a defesa acesso a integralidade das conversas gravadas,
por quebra da cadeia de custodia® por que entdao nao aplicar o mesmo entendimento aos
procedimentos de reconhecimento de pessoas, destituidos de informagdes completas?

Portanto, defende-se a tese de que se trata de prova invalida o procedimento em que
o suspeito é identificado, sem que haja nos autos qualquer explicagao da autoridade
policial sobre a fonte da suspeita, ou mesmo indicagédo das fotos que foram exibidas do
reconhecedor, e ainda sem esclarecimento das circunstancias em que o reconhecimento
foi realizado, por quebra da cadeia de custddia, nos mesmos moldes do tratamento das
provas periciais.

ee0c00ccc0c00000000000 00

5 Nesse sentido, vide Habeas Corpus no 160.662/RJ, do Superior Tribunal de Justica (BRASIL, 2014).
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A essencialidade da preservacao da cadeia de custddia da prova visa a garantia da
integridade, rastreabilidade, autenticidade e confiabilidade do meio probatdrio, conferindo,
ainda, a possibilidade do pleno exercicio do contraditério e da ampla defesa.

A partir da chamada Lei Anticrime, o legislador patrio definiu cadeia de custddia e
delineou o instituto que, antes, somente era deduzido a partir da redagao dos artigos 6°
e 11, do Codigo de Processo Penal.

A cadeia de custddia pressupde a existéncia de regras formais explicitas que estabe-
lecam um procedimento que logre documentar a sequéncia cronoldgica do surgimento
e existéncia de uma prova, com a finalidade precipua de permitir a posterior validagao da
prova perante o juiz e as partes, de forma a facultar o exercicio pleno do controle epis-
témico; embora ainda se tenha uma falsa ideia de que somente se relaciona as provas
materiais, objetos palpaveis, sua colheita, guarda e pericia.

Ora, se a cadeia de custddia é a garantia de conhecer, em sua integralidade, a atividade
persecutoria, inclusive os elementos informativos que possibilitem o rastreamento de sua
deflagracao, inicio, desenvolvimento e finalizagao, consequentemente permitindo, pelo
exercicio do contraditorio, que se faga uma valoragao da licitude ou ilicitude das provas,
nao ha motivos para excluir a prova testemunhal, maxime porque se traduz em ganho
democratico no devido processo legal.

0 conhecimento integral das fontes da prova testemunhal assegura um triplice exerci-
cio do contraditério: sobre conteldo probatério; sobre a forma com que foi produzida; e,
ainda, sobre a rastreabilidade, autenticidade e confiabilidade da prova.

Se, por um lado, a estreiteza da definicao legal de vestigio ndo atende a necessidade
de auxiliar na determinagao da infragé@o penal, por outro, a lei ndo determinou que a cadeia
de custddia deveria ser realizada exclusivamente em objetos ou em materiais brutos,
visiveis ou latentes.

Ademais, é imprescindivel conferir carater cientifico a produg¢ao da prova testemunhal,
sendo plenamente possivel adaptar as etapas de rastreamento da cadeia de custddia a
|6gica propria da prova testemunhal.

Por fim, o respeito a cadeia de custodia da prova testemunhal impede a possibilidade de
serem admitidos elementos com déficit de confiabilidade, fortalecendo, assim, o préprio Es-
tado Democratico de Direito, que se funda, entre outros, no principio da dignidade humana.
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REFLENOES SOBRE 0 RECONHECIMENTO DE PESSOAS

CAMINHOS PARA O APRIMORAMENTO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

OLHOS QUE CONDENAM

PARAMETROS PARA UM RECONHECIMENTO PESSOAL CIDADAO

EYES THAT CONDEMN: PARAMETERS FOR A PERSONAL CITIZEN RECOGNITION.

Orly Kibrit', Eduardo Manhoso? e Raissa Amarins Marcandeli®

Resumo: O presente artigo traz uma pesquisa doutrindria e jurisprudencial sobre a interpre-
tacao do artigo 226 do Codigo de Processo Penal, que trata sobre o reconhecimento pessoal
como meio de prova no processo penal. Nesse passo, inicialmente, traga-se a evolugao dos
entendimentos sobre serem as diretrizes contidas em tal artigo para a pratica do ato meras
recomendacdes ou se a sua observancia seria obrigatoria. A partir de uma pesquisa empirica de
julgados do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo, verifica-se que o posicionamento atual,
de que as diretrizes devem ser seguidas, nao é respeitado em sua totalidade. Diante disso, sdo
tragados parametros que podem ajudar na uniformizacgao do tratamento da questao, para que o
reconhecimento pessoal possa ser realizado dentro do contexto de um processo penal cidadao.

Palavras-chave: Processo penal; Cidadania; Reconhecimento pessoal.

Abstract: This article presents doctrinal and jurisprudential research on the interpretation of article
226 of the Code of Criminal Procedure, which is about personal recognition as an evidence in
criminal procedure. As such, the evolution of understanding is drawed on whether the guidelines
contained in that article for the practice of the act are mere recommendations or if their obser-
vance would be mandatory. From empirical research of judgments of the Court of Justice of the
State of Sdo Paulo, it's revealed that the current position, which states that the guidelines must
be followed, is not fully respected. Given this finding, parameters that can help to standardize
the treatment of the issue are traced, enabling personal recognition to be carried out within the
context of a citizen’s criminal process.

Keywords: Criminal procedure; Citizenship; Personal Recognition.
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INTRODUCAO

O reconhecimento pessoal € um meio de prova previsto no artigo 226 do Cdodigo de
Processo Penal, o qual traz as diretrizes para a sua realizagdo. Conforme as suas dispo-
sicdes, ha um procedimento especifico a ser realizado para o reconhecimento pessoal,
objetivando-se, assim, uma maior confiabilidade na prova, ja que esta depende, primor-
dialmente, da memodria humana.

O procedimento, entdo, foi desenhado de modo a evitar interferéncias na memoaria
da vitima ou da testemunha ou, ainda, direcionamentos indevidos, seja pela previsao de
gue haja uma prévia descricao da pessoa a ser reconhecida, seja pela disposicao sobre
colocar tal pessoa ao lado de outras com caracteristicas semelhantes.

Conforme se demonstrara no primeiro capitulo, € possivel denotar uma evolugao quanto
a interpretacao do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, evidenciando-se a mudanca
de entendimento da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, do Supremo Tribunal
Federal e da doutrina, evoluindo-se da leitura de que o disposto no mencionado artigo de
lei seria uma mera recomendagao, para o posicionamento de que suas previsdes devem
ser seguidas.

A vista disso, o segundo capitulo, entéo, serd voltado a analise da aplicacéo pratica do
artigo 226 do Codigo de Processo Penal pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo,
demonstrando-se que o referido Tribunal ndo adota, majoritariamente, o atual entendi-
mento consagrado pelo Superior Tribunal de Justica, no sentido de que o teor do artigo
226 do Codigo de Processo Penal deve ser observado, sob pena de invalidade da prova.

Assim, no terceiro capitulo, a discussao seguira voltada para a elaboragao de parame-
tros que uniformizem a aplicagao do dispositivo legal em questao, a fim de que o reconhe-
cimento pessoal seja feito consoante as suas diretrizes, mesmo que em sede de inquérito
policial, de modo a garantir o aprimoramento da justi¢a social e as garantias cidadas no
Brasil, evitando-se, assim, injusticas, como condenacdes erroneas.

No que se refere a metodologia de pesquisa, cabe destacar que foi aplicado o método
de pesquisa empirica, por meio do qual se buscou observar a aplicagao do artigo 226
do Cédigo de Processo Penal, principalmente, pelo Superior Tribunal Justica, bem como
pelo Tribunal de Justi¢ca de Sdo Paulo, este ultimo, pelo periodo de 01 de novembro de
2021 até 16 de novembro de 2021, utilizando-se do termo “reconhecimento pessoal”, se-
lecionando-se apenas as Camaras julgam Direito Criminal. A pesquisa foi realizada para
fins de identificagcao das principais questdes que fragilizam o reconhecimento pessoal,
possibilitando-se, assim, a busca por solu¢des nessa seara.
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A EVOLUGAO DO OLHAR AO ARTIGO 226 DO CODIGO
DE PROCESSO PENAL.

O reconhecimento de pessoas e coisas encontra-se previsto no artigo 226 do Codi-
go de Processo Penal e pode ocorrer tanto no inquérito policial como também na fase
processual. Esse procedimento consiste em um ato formal que, de acordo com Gustavo
Badardg, constitui um meio de prova, por meio do qual alguém é chamado para descrever
uma pessoa ou coisa por ele vista anteriormente, para verificar e confirmar a sua identi-
dade perante outras pessoas semelhantes (2021, p. 579).

Como é possivel observar em analise o artigo 226 do Codigo de Processo Penal, o proce-
dimento do reconhecimento inicia-se com a descri¢ao do individuo que sera reconhecido.
Logo em seguida, passa-se para a fase em que, se for possivel, sdo colocadas pessoas
semelhantes, para que o reconhecedor indique o autor do crime cometido. Em exame a
letra da lei, a descrigao a ser feita pelo reconhecedor é ato obrigatério, enquanto selecio-
nar pessoas semelhantes para tal formalidade apenas ocorrera se houver possibilidade.

Assim, o reconhecedor devera indicar todas as caracteristicas que a sua memoria
permitir e, para que o convencimento do magistrado seja formado, a conclusédo que de-
corre deste procedimento formal deve ser analisada pelo juiz em conjunto com os demais
elementos de prova colhidos durante a persecucgéao penal.

Nessa acepcao, trata-se de uma prova cuja forma de produgao encontra-se definida pela
legislagao e, partindo da premissa de que, em matéria processual penal, forma é garantia,
nao ha espago para informalidades judiciais. Todavia, é bastante comum que, na pratica
forense, ocorram os reconhecimentos informais, admitidos em nome do principio do livre
convencimento motivado (LOPES, 2020, p. 770).

Assim, considerando que o que esta em jogo no processo penal é justamente um dos
direitos mais importantes que o ser humano ostenta, a liberdade, ndo ha de se permitir
qualquer aventura juridica capaz de fazer com que a justica criminal seja falha. A ne-
cessidade de se observarem, obrigatoriamente, as diretrizes do disposto no artigo 226
do Cddigo de Processo Penal, € medida para que o sistema punitivo seja aprimorado e
aplicado com seguranca.

Cuidando-se o processo penal de garantia, consoante ja salientado, é necessario e
crucial que se respeite essa disposigao legal, para que eventuais condenagdes funda-
mentadas no reconhecimento pessoal decorram da estrita observancia das regras do
jogo (TALON, 2017).
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Feitas tais consideragdes, importante analisar a compreensao exarada pela jurispru-
déncia e pela doutrina, com o passar do tempo, sobre essa tematica. E necessaria a ob-
servancia estrita as formalidades trazidas pelo artigo 226 do Cddigo de Processo Penal?

DA COMPREENSAO DA JURISPRUDENCIA.

No principio, especificamente na década de 90, a realizagao do reconhecimento pessoal
nos moldes do artigo 226 do Cédigo de Processo Civil configurava simples recomendagao
conferida a autoridade, fosse ela policial ou judicidria, nos moldes da jurisprudéncia do
Superior Tribunal de Justi¢a, como, por exemplo, no Recurso Especial n® 1.955/RJ, julgado
pela Sexta Turma, de relatoria do Ministro José Candido de Carvalho Filho, expondo-se
0s seguintes trechos:

0 reconhecimento de pessoa néo estd vinculado, necessariamente, a regra do
art. 226, do Codigo de Processo Penal. Se o criminoso é reconhecido pela teste-
munha, de plano, ao chegar a Delegacia de Policia, onde aquele se encontrava,
entre varias pessoas, ndo ha de anular o reconhecimento, desde que integrado
no conjunto das provas que incriminaram o acusado. (BRASIL, 1990)

Outrossim, ha de se observar ainda o Recurso Ordinario em Habeas Corpus n°® 14.428
— SE (2003/0067224-8), relator Ministro Paulo Gallotti, julgado em 15 de fevereiro de
2007, mantendo as mesmas premissas fixadas anteriormente, em 1990, no sentido de
que “o reconhecimento realizado com seguranga pelas vitimas, em juizo, sob o palio do
contraditorio, prescinde das formalidades previstas no artigo 226 do Cédigo de Processo
Penal” (BRASIL, 2007).

Nessa mesma perspectiva, foi fixado o entendimento da Sexta Turma, em 2017, sob a
relatoria do Ministro Sebastidao Reis Junior, no Agravo Regimental em Agravo em Recurso Es-
pecial n® 1.054.280 - PE (2017/0029361-0). A Turma sustentou que as disposi¢des contidas
no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal sdo mera recomendacao legal (BRASIL, 2017a).

Também em 2017, no mesmissimo sentido, a Quinta Turma do Superior Tribunal de
Justica, sob a relatoria do Ministro Joel Ilan Paciornik, no Agravo Regimental no Recurso
Especial n° 1.444.634 - SP (2013/0399805-0), também entendeu pela mera recomendagédo
legal constante no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 2017b).

A evolugao do entendimento se deu em 2020, quando a Sexta Turma do Superior Tribu-
nal de Justica, ao julgar o habeas corpus n° 598.886 em 27 de outubro de 2020, entendeu
que o procedimento previsto no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal nao configura
mera recomendacao, mas disposi¢do de observancia necessaria, sob pena de invalidade
do ato (BRASIL, 2020).
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Para que tal entendimento fosse concluido, o Ministro Relator Rogério Schietti Cruz
abordou aspectos relacionados a area da psicologia em relagdo a memaéria humana, além
de referir-se aos dados da ONG denominada Innocence Project, oportunidade em que
restou registrado que, de acordo com a pesquisa feita por essa ONG, aproximadamente
75% das condenacgdes de inocentes é atribuida a erros cometidos pelas vitimas e por
testemunhas ao identificar os suspeitos no ato do reconhecimento. Em 38% dos casos
em que houve esse erro, varias testemunhas oculares identificaram de forma equivocada
0 mesmo suspeito inocente.

Por conseguinte, para que o sistema da justiga criminal seja aprimorado, obstando a
perpetuacgao de erros decorrentes de reconhecimentos desacertados, restou indiscutivel
a necessidade de rigorosa observancia ao disposto no artigo 226 do Cédigo de Processo
Penal, fazendo com que o ato se estabelecesse como “um procedimento e requisitos
minimos para que essa importante fonte de informagdes possa ter valor probatério”.

Manifestando extrema preocupagao com as possiveis condenagdes erroneas, con-
cluiu o referido julgado que a jurisprudéncia vigente deveria ser superada, para o fim de
gue o reconhecimento de pessoas deva observar o procedimento previsto no artigo 226
do Cdédigo de Processo Penal, ocasiao em que as formalidades elencadas no dispositivo
constituem garantia minima para o suspeito de ter praticado um crime, evitando reco-
nhecimentos falhos, capazes de gerar ao acusado prejuizos imensuraveis. Entendeu-se,
ainda, que, a inobservancia do procedimento descrito na referida norma processual torna
invalido o reconhecimento da pessoa suspeita e nao podera servir de lastro a eventual
condenagao, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo.

No mesmo sentido, contrariando a posic¢ao jurisprudencial majoritaria vigente, a Quinta
Turma do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o habeas corpus n° 652.284 em 27 de
abril de 2021, sob a relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, alinhou-se ao en-
tendimento fixado pela Sexta Turma, concluindo-se que a inobservancia do procedimento
previsto no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal é causa de invalidade da prova:

Com efeito, o reconhecimento (fotografico ou presencial) efetuado pela vitima,
em sede inquisitorial, ndo constitui evidéncia segura da autoria do delito, dada
a falibilidade da memdria humana, que se sujeita aos efeitos tanto do esqueci-
mento, quanto de emogdes e de sugestdes vindas de outras pessoas que podem
gerar “falsas memorias”, além da influéncia decorrente de fatores, como, por
exemplo, o tempo em que a vitima esteve exposta ao delito e ao agressor; o
trauma gerado pela gravidade do fato; o tempo decorrido entre o contato com o
autor do delito e a realizagdo do reconhecimento; as condigdes ambientais (tais
como visibilidade do local no momento dos fatos); esteredtipos culturais (como
cor, classe social, sexo, etnia etc.). (BRASIL, 2021a)
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Dessa maneira, € possivel denotar uma alteragao importante estabelecida pela juris-
prudéncia do Tribunal Superior, observada a uniformizagédo do entendimento da Quinta
e Sexta Turma da Corte, concluindo pela superagao da ideia de “mera recomendacgao”,
passando a estabelecer a necessaria observancia do procedimento edificado no artigo
226 do Codigo de Processo Penal para legitimagao e consequente validade do reconhe-
cimento de pessoas como prova apta a convencer acerca da autoria do delito.

Ainda, de maneira mais recente, o Supremo Tribunal Federal, por sua Segunda Turma,
deu provimento ao recurso em habeas corpus para absolver o sujeito reconhecido com
base em fotografia (STF, 2022). Para tanto, em uma virada de jurisprudéncia, o Relator,
Ministro Gilmar Mendes, assim como o Superior Tribunal de Justiga, entendeu pela fixagao
de balizas para orientar a justica criminal:

1) O reconhecimento de pessoas, presencial ou por fotografia, deve observar o
procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas formalida-
des constituem garantia minima para quem se encontra na condigao de suspeito
da pratica de um crime e para uma verificagao dos fatos mais justa e precisa.

2) Ainobservancia do procedimento descrito na referida norma processual torna
invalido o reconhecimento da pessoa suspeita, de modo que tal elemento nao
podera fundamentar eventual condenagéao ou decretagéo de prisdo cautelar,
mesmo se refeito e confirmado o reconhecimento em Juizo. Se declarada a
irregularidade do ato, eventual condenacéo ja proferida poderd ser mantida, se
fundamentada em provas independentes e ndo contaminadas.

3) A realizagdo do ato de reconhecimento pessoal carece de justificagdo em
elementos que indiquem, ainda que em juizo de verossimilhanga, a autoria do
fato investigado, de modo a se vedarem medidas investigativas genéricas e
arbitrarias, que potencializam erros na verificagdo dos fatos. (RODAS, 2021)

Importantissimo consignar que o Supremo Tribunal Federal, até cerca de 1997, possuia
precedentes entendendo pela nulidade do reconhecimento que nao observa os ditames
legais. E o caso do habeas corpus n° 74.704, julgado em 1996, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio, com a seguinte ementa:

RECONHECIMENTO - FORMALIDADES - NATUREZA — INOBSERVANCIA. As for-
malidades previstas no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal sdo essenciais a
valia do reconhecimento, que, inicialmente, ha de ser feito por quem se apresente
para a pratica do ato, a ser iniciado com a descri¢ao da pessoa a ser reconhecida.
Em seguida, o suspeito deve ser colocado ao lado de outros que com ele guar-
dem semelhanga, a fim de que se confirme o reconhecimento. A clausula “se for
possivel”, constante do inciso Il do artigo de regéncia, consubstancia excegao,
diante do principio da razoabilidade. O vicio nao fica sanado pela corroboragéo do
reconhecimento em juizo, também efetuado sem as formalidades referidas. Pre-
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cedentes: Habeas-Corpus n°s 42.957/GB e 70.936/SP, relatados pelos Ministros
Aliomar Baleeiro e Sepulveda Pertence, perante a Segunda e Primeira Turmas,
com arestos veiculados nos Diarios da Justica de 12 de outubro de 1966 e 6 de
setembro de 1996, respectivamente. (BRASIL, 1996).

Essa compreensao também foi adotada, dentre outros, nos seguintes julgados: habeas
corpus n°® 75.331 (BRASIL, 1997), também de relatoria do Ministro Marco Aurélio, julgado
em 02 de dezembro de 1997; o habeas corpus n°® 42.957 (BRASIL, 1966), de relatoria do
Ministro Aliomar Baleeiro, julgado em 1966; e habeas corpus n° 72.936 (BRASIL, 1994),
tendo como relator o Ministro Sepulveda Pertence, julgado em 08 de novembro de 1994.

Portanto, como se verifica a partir da analise jurisprudencial realizada neste tépico,
malgrado existissem precedentes entendendo pela observancia dos requisitos sob pena
de nulidade, fato é que a jurisprudéncia majoritaria se formava no sentido de que eram
meras recomendagdes legais, até que houve a evolu¢do do entendimento, conforme o
Superior Tribunal de Justica, e, agora, da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal.

DA EVOLUCAO DOUTRINARIA.

Nao somente a jurisprudéncia anterior do Superior Tribunal de Justi¢a, como também
doutrinadores, ainda recentemente, entendem pela mera recomendagéo do disposto no
artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, ou, até mesmo, pela mitigagao da obrigatoriedade
de observar o artigo em alguns aspectos.

Eugénio Pacelli, por exemplo, ndo vislumbra qualquer especialidade no procedimento,
entretanto, reconhece que as formas de realizagao do reconhecimento merecem diverso
valor probatorio, afirmando ainda que o reconhecimento fotografico ndo podera ter o mes-
mo valor probatério do reconhecimento de pessoas, observadas as dificuldades notérias
de correspondéncia entre uma (fotografia) e outra (pessoa), devendo ser utilizado este
procedimento somente em casos excepcionais, quando puder servir como elemento de
confirmacgéao das demais provas. Assevera ainda o autor que o reconhecimento de pessoa
por meio de fitas de video deve merecer maior for¢ca de evidéncia probatdria, diante da
possibilidade concreta de reconhecimento da imagem da pessoa, em posicdes diferentes,
tudo a depender, porém, do caso concreto (2020, p. 547).

Guilherme de Souza Nucci leciona que a lei impde, como é possivel observar em analise
aos incisos do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, uma forma especifica para que
o reconhecimento seja produzido, ndo se podendo afastar desse contexto, asseverando
que, para que se possa invocar ter havido o reconhecimento de alguém ou de algo, é fun-
damental a preservagao da forma legal.
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Todavia, o referido autor também menciona que, nao tendo sido possivel, o ato nao
foi perdido por completo, nem deve ser desprezado, tdo somente ndo recebera o cunho
de reconhecimento de pessoa ou coisa, podendo constituir-se numa prova meramente
testemunhal, de avaliagcao subjetiva, que contribuira ou nao para a formacgao do conven-
cimento do magistrado, logicamente, perdendo sua forga, embora ndo seja desprezivel
(2020, p. 840).

De outro modo, Aury Lopes Junior defende a nulidade do reconhecimento de pessoas
realizado sem a estrita observancia do procedimento previsto no artigo 226, do Cédigo
de Processo Penal, extraindo-se o seguinte trecho que elenca tal posicionamento:

E uma perigosa informalidade quando um juiz questiona a testemunha ou vitima
se “reconhece(m) o(s) réu(s) ali presente(s) como sendo o(s) autor(es) do fato”.
Essa “simplificagao” arbitraria constitui um desprezo a formalidade do ato pro-
batério, atropelando as regras do devido processo e, principalmente, violando o
direito de nao 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 pode ensejar nulidade (2020, p. 771).

Na mesma esteira, Tourinho Filho aduz que “o reconhecimento é, de todas as provas, a
mais falha, a mais precaria. A agao do tempo, o disfarce, mas condi¢des de observagao,
erros por semelhanca, a vontade de se reconhecer, tudo, absolutamente tudo, torna o
reconhecimento uma prova altamente precéria” (2011, p. 380).

Mariangela Tomé Lopes entende que o descumprimento do rito legal para a realizagao
do reconhecimento acarreta a sua nulidade, asseverando que para que o procedimento
seja realizado, ha de se observar suas fases, pois todas sao necessarias para assegurar a
eficiéncia do seu resultado (2011, p. 103). José Caferata Nores, no mesmo sentido, afirma
ser uma arbitrariedade nao observar as exigéncias para a realizagao do reconhecimento
do culpado (NORES, 2005, 99-100 apud LOPES, 2011, p. 104).

Lara Teles Fernandes, por sua vez, sustenta ndo ser possivel conceber as regras pre-
vistas no artigo 226, do CPP, como meras sugestdes do legislador, sendo crucial que haja
uma difusao das principais causas de erros no tocante ao reconhecimento, de modo a
redimensionar o posicionamento da jurisprudéncia patria (2019, p. 219). Também, nesse
sentido, Gustavo Henrique Badaro assevera que a validade do procedimento de reconhe-
cimento esta condicionada a observancia dos requisitos legais (2021, p. 579).

Em obra classica, Hélio Tornaghi assevera que “jamais, portanto, poderia aceitar-se
como reconhecimento a identificagdo de uma pessoa insulada, sozinha”. Conclui, entre-
tanto, que, ainda que o reconhecimento seja feito sem as formalidades, isso ndo impede
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que o juiz conclua pela existéncia do crime por outros elementos. Em suma, o autor sin-
tetiza: “A forma se exige para a existéncia do reconhecimento; a inobservancia da forma
acarreta a inexisténcia déste ato, mas nao a inexisténcia de todo e qualquer ato. E se 0
outro ato praticado convence o juiz, ndo é possivel dizer que éle nao esta convencido”
(TORNAGHI, 1959, p. 12).

A vista de todo o exposto, afastando a posigao jurisprudencial majoritaria que se estende
ha tempos, como demonstrado, o Superior Tribunal de Justi¢ca e a Segunda Turma do Su-
premo Tribunal Federal evoluiram e se alinharam ao entendimento majoritario da doutrina.

Nessa perspectiva, corroborando com o novo entendimento adotado pelo Superior Tri-
bunal de Justica — e agora endossado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal
-, de modo a evitar condenacoes erroneas, William Cecconello e Lilian Stein concluem que
“implementar procedimentos que assegurem um reconhecimento justo, e assim prevenir um
falso reconhecimento, permanece um desafio que pode ser superado através do didlogo entre
pesquisas cientificas e a pratica do sistema de justica” (CECCONELLO; STEIN, 2020. p. 183).

Apesar disso, no proximo tépico, o presente estudo abordara a aplicagao pratica do
artigo 226 do Codigo de Processo Penal pelo Tribunal de Justi¢ca do Estado de Sao Paulo,
sendo possivel constatar que, excepcionalmente, o E. Tribunal se posiciona pela obrigato-
riedade de se observar o procedimento estabelecido pelo supramencionado artigo de lei.

A APLICACAO DO ARTIGO 226 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL PELO TRIBUNAL DE JUSTICA DE
SAO PAULO.

O presente estudo, implementado para realizar uma pesquisa empirica sobre a aplica-
bilidade do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, pautou-se em julgados do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, o maior Tribunal do Brasil (TRIBUNAL DE JUSTICA, 2014) e maior
Tribunal do Mundo em volume de processos (BRASIL, s.d.). A escolha da pesquisa, en-
tao, justifica-se exatamente pela magnitude e tamanho do Tribunal. Para tanto, o recorte
utilizado foi de 01 de novembro de 2021 até 16 de novembro de 2021, utilizando-se do
termo “reconhecimento pessoal”, selecionando-se apenas as Camaras que julgam Direito
Criminal. Ao total, foram encontrados 185 (cento e oitenta e cinco) julgados.

Em sua grande maioria, a nulidade por inobservancia do artigo 226 do Cédigo de Pro-
cesso Penal é afastada pelo entendimento de que o dispositivo € mera recomendacgao, de
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forma que deve ser cumprido apenas se possivel. Utilizam-se, basicamente, de julgados
antigos que nao mais refletem a compreensao externada atualmente sobre o dispositivo
legal em questao, sobretudo pelo Superior Tribunal de Justica.

De toda pesquisa realizada, 77 (setenta e sete) acérdaos enfrentaram o tema relativo ao
descumprimento do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal e suas possiveis consequén-
cias. E, como dito, salvo trés excegoes, todos os acordaos afastaram a nulidade suscitada
- pelos motivos expostos alhures. Uma das excecgdes é o acérdao de lavra do Desem-
bargador Marcos Alexandre Coelho Zilli, julgado a unanimidade perante a 162 Camara de
Direito Criminal do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo. No julgado, extraem-se trechos que
demonstram a necessidade de observancia do dispositivo mencionado (BRASIL, 2021c¢):

A vitima compareceu em delegacia nos dias seguintes e reconheceu o acusado
por meio de uma fotografia. O reconhecimento pessoal foi inviabilizado durante
a fase de inquérito porquanto o acusado nao foi localizado. Em audiéncia de
instrucdo, realizada por meio virtual, por motivos que ndo foram suficientemente
esclarecidos, ndo se procedeu ao reconhecimento pessoal, em que pese esti-
vesse o réu participando da audiéncia.

Assim, muito embora as provas colhidas ao longo da instrugé@o fixem um juizo
de certeza quanto a pratica do roubo, a autoria resta duvidosa, sobretudo diante
da auséncia de reconhecimento pessoal valido e seguro, a luz do disposto no
art. 226 do Cddigo de Processo Penal.

Ao cabo, a 162 Camara de Direito Criminal absolveu o apelante, porquanto, ao consi-
derar que o reconhecimento foi feito sem as formalidades, sé restaria o reconhecimento
fotografico feito em Delegacia, inapto a alcangar a condenagao.

Também a 162 Camara Criminal, desta vez sob a relatoria do Desembargador Leme
Garcia, entendeu pela impossibilidade de condenacgao apenas com o reconhecimento
fotografico, especialmente porquanto nao ratificado em Juizo sob as formalidades do
artigo 226 do Cdodigo de Processo Penal: “A respeito do reconhecimento fotografico, o
atual entendimento das Cortes Superiores vai no sentido de que ele deve ser confirmado
por outras provas ou referendado em juizo, além de ter de seguir, de forma obrigatéria, os
requisitos estipulados pelo artigo 226, do Cédigo de Processo Penal.” (BRASIL, 2021b).

Outro caso foi julgado, muito similar, perante a 22 Camara Criminal do Tribunal de Jus-
tica de Sao Paulo, sob relatoria do Desembargador Luiz Fernando Vaggione. Neste caso,
extrai-se — para o fim que se destina esta pesquisa — os seguintes trechos do acérdao
(BRASIL, 2021d):
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Nota-se, portanto, que os reconhecimentos realizados, na delegacia e em juizo,
sem observancia ao disposto no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, sdao
os Unicos e frageis elementos de prova da autoria delitiva.

()

Destarte, conforme se observa dos precedentes acima colacionados, o reco-
nhecimento realizado na delegacia, sem observancia do previsto no artigo 226
do Cddigo de Processo Penal, ainda que ratificado em juizo, também, sem a
observancia do dispositivo processual, ndo tem o condao de, por si s6, conduzir
a prolacao de édito condenatorio.

0 acdérdao conclui pela absolvigao do recorrente, por falta de provas, aplicando o princi-
pio do in dubio pro reo. E o julgado - isto chama atencao —, ao rechacar o reconhecimento
realizado sem as formalidades, cita precedentes recentes do Superior Tribunal de Justica
(fls. 13-16), nos quais a compreensao exarada é de que os ditames trazidos pelo artigo
226 do Cddigo de Processo Penal devem ser seguidos.

Os demais acérdaos, totalizando 108 (cento e oito), fugiam do escopo desta pesquisa.
Pouquissimos nao abordavam a tematica. Exemplos séo de julgados em que o acordao
menciona jurisprudéncia em que havia o trecho “reconhecimento pessoal”, mas a matéria
de fundo nao versava sobre reconhecimento pessoal, ou, além desses poucos, sdo os que,
embora enfrentem a tematica do reconhecimento pessoal, ndo abordam a tematica da
nulidade por violagao ao artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, analisando, por exemplo,
questdes de absolvigdo — por outros elementos — ou dosimetria.

UM CAMINHO PARA O RECONHECIMENTO CIDADAO.

Como alinhavado, a evolugao na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, embora
ja seja considerada pacifica, permanece sem impactar, de maneira sistematica, os julga-
dos decorrentes do Tribunal de Justica de S&o Paulo, violando a seguranca juridica. Dai
a necessidade de implementar paréametros, que limitem e impegam aos atores judiciais
que deixem de aplicar a compreensao do Superior Tribunal de Justica.

O instrumento pelo qual a tese de necessidade de observancia do procedimento legal
para o reconhecimento fixada pela Corte Cidada foi o habeas corpus, que ndo carrega
consigo a vinculagao obrigatéria aos Tribunais. Por isso, tendo em vista que o Codigo de
Processo Civil disciplina dispositivos que podem acabar por, de alguma forma, obrigar que
os Tribunais sigam o entendimento, € necessaria a fixagao da tese, ja pacificada pela duas
Turmas que julgam Direito Criminal do Superior Tribunal de Justica, em sede de recursos
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repetitivos (artigos 928, inciso Il e 1.036, ambos do Cédigo de Processo Civil), para que
incida o artigo 927, inciso lll, do Cédigo de Processo Civil:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

(.)

Il - os acordaos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolugao de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos.

Essa questao acabara por diminuir a demanda de litigios que discutam essa tese no
Superior Tribunal de Justiga, ja que, ao se apresentar recurso especial, determinar-se-a que
a Camara Criminal responsavel pelo julgamento da apelagao realize o juizo de retratagao
e aplique a tese firmada em sede de recurso repetitivos (artigo 1.030, inciso Il, do Cédigo
de Processo Civil):

Art. 1.030. Recebida a peti¢ao do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido
serd intimado para apresentar contrarrazdes no prazo de 15 (quinze) dias, findo
o qual os autos serao conclusos ao presidente ou ao vice-presidente do tribunal
recorrido, que devera:

(.)

b) a recurso extraordinério ou a recurso especial interposto contra acérddo que
esteja em conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justiga, respectivamente, exarado no regime de julgamento
de recursos repetitivos;

Mencionada contribuicédo, de ordem pratica, pensamos ser imperiosa para manter a
estabilidade da jurisprudéncia (artigo 927 do Cédigo de Processo Civil) e manter a segu-
ranca juridica. A respeito desse ponto, e especialmente sobre a importancia do recurso
repetitivo, de rigor, as licdes da doutrina:

Além disso, como bem assevera Paulo Lucon, o novo CPC apresenta clara ten-
déncia a valorizar os precedentes judiciais, visando sobretudo a por termo as
sucessivas discussdes sobre temas repetitivos, em beneficio da seguranga ju-
ridica e da previsibilidade das decisdes judiciais. Nesse sentido, o julgamento
antecipado do pedido deve igualmente ocorrer nos casos em que, desnecessaria
ainstrugdo probatdria, tenha sido a questéo juridica objeto de apreciacao pelos
tribunais superiores, em especial nos julgamentos de recursos repetitivos, cuja
ratio decidendi entdo fixada devera ser observada em casos futuros; ou, ainda, no
julgamento do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas, outra inovagao
do CPC, para fazer frente a litigiosidade de massa. (TUCCI, p. 277)
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Inclusive, verifica-se que o Recurso Especial n°® 1.953.602 - SP (2021/0257587-6) foi
recebido, perante o Superior Tribunal de Justiga, como representativo de controvérsia, nos
termos aqui expostos, para definicao do alcance da determinagao contida no artigo 226
do Cdédigo de Processo Penal, bem como se a sua inobservancia configura nulidade do ato
processual. Na ocasiao, registrou-se que pesquisa a base de jurisprudéncia da Corte Supe-
rior traz cerca 176 acérdaos e 2.878 decisdes monocraticas sobre o tema, proferidos por
Ministros de ambas as turmas com competéncia criminal, bem como que a tematica foi
destaque no Informativo de Jurisprudéncia n® 684, de 5 de fevereiro de 2021, a confirmar
a necessidade de uniformizagao e parametrizagéo a respeito do tema (BRASIL, 20217e).

Isso posto, devem ser trazidas consideragdes para aprimoramento da tese relativa ao
descumprimento das regras do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal.

0 artigo 226 do Cdédigo de Processo Penal é norma processual, de modo que deve
garantir o poder-dever do Estado de punir o criminoso (efetividade do processo), mas, ao
mesmo tempo, € garantia ao acusado de que, submetido a processo crime, tera todas as
garantias respeitadas, em consonancia com o devido processo legal (face garantista do
processo). Nesse sentido:

A conjugacéo da necessidade de aplicagao da sangao penal, imprescindivel para
a subsisténcia da prépria sociedade, com o imperativo de se respeitar direitos
inerentes a pessoa humana resulta na definigdo de um processo penal que cum-
pra, a um so6 tempo, duas aspiragdes igualmente relevantes.

De um lado, suas férmulas e ritos materializarao as garantias insculpidas na
Constituicao Federal, servindo de anteparo ao acusado e de limite a atuagéo
estatal. E a face garantista do processo penal. De outro, essas mesmas for-
mulas e ritos deverdo servir ao descortino do fato criminoso e de sua autoria,
permitir ao juiz a afericdo da culpabilidade do responsavel, servindo, enfim, a
concretizagdo da resposta penal. Cuida-se, agora, da efetividade do processo.
(PIMENTEL, 2006, p. 23)

0 reconhecimento pessoal, portanto, deve ser, obrigatoriamente, realizado com base
nas diretrizes do artigo 226 do Codigo de Processo Penal, mesmo que em sede de in-
quérito policial. Eventual impossibilidade devera ser justificada, por escrito, pelo érgao
estatal, de maneira concreta, sem manejo de termos genéricos, a luz do artigo 93, inciso
IX, da Constituicdo Federal e artigo 315, § 2°, inciso Ill, do Codigo de Processo Penal. A
auséncia de motivagao, ou aquela que se der de maneira inidonea, causara a nulidade do
ato (artigo 564, inciso IV, do Cédigo de Processo Penal).
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E, também, o reconhecimento pessoal realizado na Delegacia, sem a posterior ratifica-
¢ao sob o crivo do contraditério — utilizando-se de todos os ditames legais —, impossibili-
tard a condenacéo (artigo 155 do Cédigo de Processo Penal). Alids, o reconhecimento em
Delegacia, feito sem qualquer formalidade, ainda que ratificado em Juizo, é insuficiente
para prolagao de decreto condenatério, porquanto nao ha convalidagao do vicio.

Logo, a realizagao do procedimento sem os parametros processuais tornara invalido
o reconhecimento pessoal realizado, de forma que a eventual condenagao so6 podera ser
prolatada se pautada em elementos independentes e ndo contaminados pela nulidade
decorrente do ato de reconhecimento.

Em relagao ao reconhecimento fotografico, € também necessario que os ditames do
artigo 226 do Cédigo de Processo Penal sejam seguidos, sob pena de eiva do ato realiza-
do. E invidvel, também, que se enviem fotos do suspeito diretamente a vitima, porquanto
inobservados os requisitos legais.

Esses pontos apresentados, cuja implementagao, pensamos, aprimorara a justica social
e as garantias cidadas no Brasil, causarao impactos e evitardo injusti¢as contra pessoas
que se veem condenadas sem a observancia dos requisitos legais. Entretanto, importan-
te registrar que, ainda que todas as recomendacgdes sejam seguidas, como a memoria
humana é falivel, podem, lamentavelmente, ocorrer injusticas (MATIDA; CECCONELLO,
2021, p. 425). Por isso, os autores advertem pela necessidade de que a condenagao seja
amparada em outros elementos probatérios extraidos de fontes independentes.

CONCLUSAO.

Ainda existem muitas questdes a serem aprimoradas no sistema de justica criminal
para que, cada vez menos, alcancemos o indesejado: a condenagao de um inocente.
Entretanto, e com o aparato processual e pratico que hoje possuimos, devemos cumprir
todas as formalidades para que a pratica do ato nao viole os direitos da cidadania, afinal,
o reconhecimento de pessoas é importantissimo meio de prova para buscar a autoria
delitiva no Brasil.

Entretanto, a memadria humana é falivel. E, por isso, é necessario ter cautela. Mostrar,
logo ap6s o crime, a foto de um sujeito, sobretudo num pais carregado por desigualda-
des sociais como 0 nosso, a vitima, independentemente de quem seja, faz com que haja
grandes chances daquela pessoa ser reconhecida, ainda que nao tenha qualquer vinculo
com o crime.
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Dai a necessidade de aprimoramento e aparelhamento das nossas instituigdes. O ar-
tigo 226 do Cdédigo de Processo Penal, passadas décadas, nao sofreu qualquer reforma
pelo legislador. A meta deve ser, portanto, com extremo rigorismo, a observancia de todas
as formalidades |a implementadas, sob pena de invalidade do auto de reconhecimento.

Essas premissas nos conduzirdo a um processo criminal cidadao, porquanto respeitado
o procedimento processual previsto. Sera eficaz, pois tornara o sistema mais competente
para buscar aquele que foi efetivamente o autor do crime. Diminui-se, portanto, a possibi-
lidade de erro induzida pela memaria humana.

Logo, em efetiva consonancia com o que entendeu o Superior Tribunal de Justica e a
Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, sdo necessarias balizas, inclusive vinculan-
tes, tais como aquelas expostas aqui, de forma a manter a jurisprudéncia estavel (artigo
927 do Cddigo de Processo Civil) e garantir a seguranca juridica. Propomos, entéo, os
seguintes parametros:

1. Todas as formalidades do artigo 226, do Cédigo de Processo Penal, devem ser
seguidas de maneira obrigatdria, inclusive em sede policial — ainda que o reconhe-
cimento seja fotografico;

2. Eventual impossibilidade de cumprir as determinagdes deve ser justificada pelo
orgéo estatal, de maneira concreta e escrita, sem manejo de termos genéricos, a
luz do artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal e artigo 315, § 2°, inciso Ill, do
Cédigo de Processo Penal, sob pena de nulidade (artigo 564, inciso 1V, do Cédigo
de Processo Penal);

3. Na hipdtese de, em sede inquisitorial, ndo serem observados os requisitos, € invi-
avel a condenacao, ainda que o procedimento tenha sido seguido em Juizo, salvo
se existirem elementos independentes e ndo contaminados aptos a demonstrar, de
maneira inequivoca, a materialidade e a autoria do delito;

4. Impossibilidade de que, quando do reconhecimento fotografico, a foto do suspeito
seja enviada diretamente a vitima, porquanto ndo observados os requisitos legais
e porque possivelmente a induzira ao erro judicial.
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A GUINADA NA DENSIFICAGAO
NORMATIVA DO ART 226 DO CPP

DE MERO ACONSELHAMENTO DO LEGISLADOR A _
“GARANTIA MINIMA PARA QUEM SE VE NA CONDIGAO DE
SUSPEITO DA PRATICA DE UM CRIME”

Gina Ribeiro Gongalves Munizi’

Resumo: O presente artigo tem por objetivo demonstrar, mediante o estudo de doutrina, juris-
prudéncia e pesquisas empiricas, que existe um forte vinculo entre decisdes injustas e reco-
nhecimentos equivocados. Os avangos cientificos da psicologia do testemunho apontam a
importancia de se seguir as diretrizes do art. 226 do CPP, ao mesmo tempo em que sinalizam
que o pleno cumprimento dessas regras, ainda quando a vitima/testemunha age de boa-fé,
nao é suficiente para aniquilar as chances de reconhecimentos desacertados, porque a me-
moria humana é falha. Na esteira do que restou preconizado nos autos do HC n° 598.886/SC,
as formalidades do art. 226 do CPP, outrora considerada mera recomendacao do legislador,
“constituem garantia minima para quem se vé na condigao de suspeito da pratica de um crime”.

Palavras-chave: psicologia do testemunho; processo penal; reconhecimento de pessoas; de-
cisdes equivocadas; art. 226 do Cdodigo de Processo Penal brasileiro.

Abstract: This article aims to demonstrate, through the study of doctrine, jurisprudence and em-
pirical research, that there is a strong link between unfair decisions and mistaken recognitions.
Scientific advances in the psychology of testimony point to the importance of following the
guidelines from article 226 of the Brazilian Penal Procedure Code (CPP), at the same time that
it signals that the full compliance with these rules, even when the victim/witness acts in good
faith, is not enough to annihilate the chances of mistaken recognitions because human memory
is flawed. As is recommended in the precedent HC n° 598.886/SC, the formalities of article 226
of the CPR, once considered a mere recommendation by the legislator, “constitute a minimum
guarantee for those who are suspects of committing a crime”.

Keyword: psychology of testimony; criminal proceedings; recognition of persons; judicial mis-
takes; article 226 of Brazilian Penal Procedure Code.
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IMPOSTACAO DO PROBLEMA: A CONEXAO ENTRE
O RECONHECIMENTO DE PESSOAS E DECISOES
INJUSTAS

No processo penal brasileiro, para um acusado ser desconstituido da sua condigao de
inocente, é necessaria a produgao de provas licitas e incriminadoras que sejam capazes
de indicar a autoria e materialidade delitiva para além de qualquer divida razoavel (beyond
a reasonable doubt).

Na seara probatoéria, especialmente nos crimes de competéncia da justica estadual,
usualmente caracterizados por um incipiente acervo probatério de pericias ou elementos
documentais, o depoimento testemunhal costuma ser a principal prova. Nos referidos
processos, sobreleva-se ainda mais a importancia da oitiva da vitima/testemunha, quan-
do é acompanhada do procedimento de reconhecimento de pessoas, ndo obstante a
fragilidade da referida prova, a qual reforga a relevancia da doxa no interior da episteme
(WARAT, 1982, p. 52) que se denomina de direito probatério.

A memoéria humana é o epicentro do reconhecimento de pessoas. Estudos da psicologia
do testemunho que serao referenciados ao longo do presente trabalho concluem que a
memoria sofre interferéncias de diversas naturezas, as quais podem impactar no registro
e/ou armazenamento do acontecimento, conduzindo a falsas memodrias.

Nesse contexto processual, ndo é incomum a ocorréncia de falsos reconhecimentos que
conduzem a deletérios erros judiciarios, que vao desde a decretagdo de uma priséo injusta
a condenacao de um inocente. Tal constatagao nao implica concluir pela necessidade de se
defender a irrelevancia dessa modalidade de prova, mas serve como indicativo da impor-
tancia das formalidades tragadas no art. 226 do Cédigo de Processo Penal brasileiro (CPP).

0 mapeamento das estatisticas do Innocence Project nos Estados Unidos apontou
que aproximadamente 70% das condenacgdes revertidas em sede de revisdes criminais
se embasavam em falsos reconhecimentos? e evidencia empiricamente a existéncia de
uma relacao relevante entre o erro judiciario e os processos em que o reconhecimento de
pessoas é a prova preponderante.

No Brasil, embora o tema ainda carega de estatisticas mais amplas, ja temos algumas
pesquisas cujos resultados corroboram o vinculo entre decisdes judiciais desacertadas
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2 Disponivel em: https://innocenceproject.org/eyewitness-identification-reform/. Acesso em 06/05/2022.
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e reconhecimentos equivocados. Segundo o relatério realizado pelo Conselho Nacional
das Defensoras e Defensores Publicos-Gerais (CONDEGE) e pela Defensoria Publica do
Estado do Rio de Janeiro (DPE-RJ), no periodo compreendido entre 2012 a 2020, reconhe-
cimentos fotograficos embasaram ao menos 90 prisdes injustas?®.

Em maio de 2022, a DPE-RJ langou novo relatorio sobre reconhecimento fotografico
no ambito dos processos criminais. Foram analisados 242 processos de 342 réus, em 32
comarcas, no periodo de janeiro a junho de 2021, restando constatado que apenas 27%
dos acusados foram absolvidos. A pesquisa aponta ainda que, desse universo de réus que
foram declarados inocentes ao final do processo, 83% teve prisdo preventiva decretada
em seu desfavor no curso da persecugao, com duragao média de um ano e dois meses*.

Os referidos numeros refletem-se em recorrentes noticias publicadas na imprensa a
respeito de decisdes reformadas apds a constatagao de ocorréncia de reconhecimen-
tos equivocados. Citamos o exemplo paradigmatico de Tiago Vianna Gomes, um jovem
negro de 27 anos, que, apos ter sua foto incluida no famigerado “album de suspeitos”,
recebeu ao menos oito acusagodes diferentes por crime de roubos, todas embasadas em
reconhecimento fotografico®. Vale ressaltar que, mesmo com a repercussao nacional da
injustica, a foto do Tiago somente foi excluida do “album de suspeitos” apds a impetragao
de mandando de seguranga pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro®.

0 “album de suspeitos” é um dos instrumentos da sanha punitivista. No afa de se com-
bater a criminalidade, as formalidades do art. 226 do CPP sao consideradas verdadeiros
obstaculos a realizagao da atividade punitiva estatal, e, por conseguinte, ha a manutengéo
de entendimentos enviesados acerca da relevancia de seus comandos.

Ao se defender o esvaziamento normativo do art. 226 do CPP e se permitir o escamote-
amento das formalidades legais do reconhecimento de pessoas, como forma de suplantar
indesejaveis lacunas de punibilidade, torna-se questionavel se o Estado nao esta a falhar
na sua fungao precipua de protecao dos direitos fundamentais.

Analisar as distintas percepc¢odes acerca do art. 226 do CPP e as consequéncias das
dicotdbmicas visdes configuram o objeto deste trabalho, cuja problematica pode ser sinteti-
zada nos seguintes questionamentos: o descumprimento das formalidades do art. 226 do
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3 Disponivel em: http://condege.org.br/2021/04/19/relatorios-indicam-prisoes-injustas-apos-reconhecimento-fotografico/.
Acesso em 13/05/2022.

4 Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=xjcGNJYGOwU. Acesso em 12/05/2022.

5 Disponivel em: https://iddd.org.br/jovem-negro-condenado-apos-falso-reconhecimento-tera-caso-julgado-pelo-stj/.
Acesso em 13/05/2022.

6 Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br/noticias/noticia/-/visualizar-conteudo/5111210/17942674. Acesso em 13/05/2022.
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CPP conduz a invalidade da prova de reconhecimento ou trata-se de mera irregularidade,
sem consequéncias juridicas? Pode uma prisao preventiva ou sentenga condenatéria ser
embasada em um reconhecimento feito a revelia dos comandos legais? O reconhecimen-
to do réu, realizado em estrita obediéncia as regras do devido processo penal, tem forca
probante, por si s0, para lastrear um decreto condenatério?

O iter deste trabalho inicia-se com a evolugao jurisprudencial acerca das formalidades
do art. 226 do CPP, outrora consideradas meras recomendacdes do legislador e atualmente
alcadas a “garantia minima para quem se vé na condicao de suspeito da pratica de um
crime”, ocasido em que se demostrara que o didlogo entre o processo penal e a psicologia
do testemunho foi fundamental para essa viragem jurisprudencial.

Na sequéncia, passa-se a expor que, malgrado o atual entendimento dos nossos tribu-
nais superiores sobre a for¢a cogente das regras do art. 226 do CPP, a prova do reconheci-
mento de pessoas continua sendo produzida a revelia das exigéncias legais no cotidiano
da justica penal brasileira.

Por fim, demonstra-se, mediante as evidéncias cientificas da psicologia do testemu-
nho, as consequéncias que a maleabilidade da memdéria humana pode ensejar no ato de
reconhecimento de pessoas e discorre-se sobre como essa modalidade de prova deve
ser produzida e valorada na persecugao penal.

A atualidade e importancia da discussao tratada neste artigo resta patente pela ne-
cessidade de mitigar o risco de que falsos reconhecimentos conduzam a prisdes e/ou
condenagdes de inocentes.

A VIRAGEM JURISPRUDENCIAL ACERCA DAS
FORMALIDADES DO ARTIGO 226 DO CPP: DE MERA
RECOMENDACAO A FORCA COGENTE

0 reconhecimento de pessoas é regulamentado pelo art. 226 do CPP. Esse dispositivo
legal encontra-se vigente desde 1941, mas sua eficacia processual somente foi ratificada
em 2020, porquanto era considerado pela jurisprudéncia como mero aconselhamento
do legislador, o que significava, em termos praticos, que a inobservancia das regras ali
contidas néo trazia consequéncias juridicas.

O art. 226 do CPP estabelece formalidades nitidas e inteligiveis para que o reconhe-
cimento de pessoas seja conduzido de maneira uniforme e objetiva pelas autoridades
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sujeitas ao principio da legalidade. Contudo, mesmo diante dessa explicita densidade
normativa (SARLET, 2001, p. 269), somente com o julgamento do emblematico HC n°
598.886/SC’, operou-se um cambio paradigmatico e a Sexta Turma do Superior Tribunal
de Justiga (STJ) passou, desde entdo, a entender pela forga cogente do art. 226 do CPP,
cujas “formalidades constituem garantia minima para quem se vé na condi¢ao de suspeito
da préatica de um crime”, nas palavras do voto condutor do Min. Schietti. Essa orientagcao
também se tornou o posicionamento da Quinta Turma do STJ (HC 591.920/RJ®).

No &mbito do Supremo Tribunal Federal (STF), também houve salutar inflexao do en-
tendimento acerca do art. 226 do CPP. Colaciona-se trecho do voto do Ministro Gilmar
Mendes, nos autos do RHC 206.846°:

Esta Corte tem avangado no sentido de ressaltar a importancia de respeito as
formalidades previstas na legislagdo para a produgdo da prova no reconheci-
mento de pessoas. Trata-se de postura necessaria para buscar maior confia-
bilidade da informagao inserida no processo judicial e, assim, reduzir os riscos
de condenacgédo de pessoas inocentes. Desse modo, consolida-se que o regime
procedimental determinado no art. 226 do CPP ndo é mera recomendagao, mas
regime necessario a confiabilidade da informagédo dependente da meméria, como
o reconhecimento. Assim, a desconformidade a tipicidade processual deve acar-
retar a nulidade do ato e sua desconsideragéo para fins decisorios.

A viragem jurisprudencial acerca da matéria fundamenta-se, para além de outras razdes
gue serao apresentadas ao longo deste artigo, no reconhecimento de que a memoria
humana no funciona como uma maquina fotografica. E possivel, mesmo que a vitima/
testemunha aja de boa-fé, que ocorram falsos reconhecimentos decorrentes da malea-
bilidade de sua memdria. Destarte, o Judiciario precisa seguir parametros rigidos para
minimizar as chances de decisdes injustas.

E bem verdade que o rigor na exigéncia do reconhecimento de pessoas também pode
impedir a valoragao de alguns reconhecimentos que identificaram, de fato, o verdadeiro
culpado, resultando, pois, na impunidade do réu. Todavia, em um processo penal assen-
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7 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sexta Turma. HC 598.886/SC. Relator Ministro Rogério Schietti Cruz, julgado
em 27/10/2020, Dje 18/12/2020. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/SiteAssets/documentos/noti-
cias/27102020%20HC598886-SC.pdf. Acesso em 05/05/2022.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Quinta Turma. HC 591920/RJ. Relator Ministro Ribeiro Dantas, julgado em
22/06/2021, Dje 25/06/2021 Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/1248773486/habeas-corpus-hc-
-591920-rj-2020-0152878-6/inteiro-teor-1248773499. Acesso em 05/05/2022.

9 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. RHC 206846/SP. Relator Ministro Gilmar Mendes, julgado em
22/02/2022. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15348040516&ext=.pdf. Acesso
em 06/05/2022.
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tado no valor do individuo e de sua liberdade, naturalmente melhor inocentar um culpado
a condenar um inocente.

Consoante determina o art. 226 do CPP, o ato de reconhecimento perpassa por duas
fases: a prévia descricdo da pessoa a ser reconhecida (inciso ) e a sua posterior identifi-
cacao perante outras pessoas que tenham com ela caracteristicas semelhantes (inciso Il).

O primeiro passo para o ato de reconhecimento é a descri¢ao prévia do suspeito. O
ideal é que a vitima/testemunha faga uma narrativa espontanea e mais detalhada pos-
sivel sobre a pessoa a ser identificada. Nessa etapa, é fundamental que sejam relatadas
também as circunstancias faticas e emocionais que envolveram o contato visual com o
acusado, como, por exemplo, condi¢des de iluminagao, tempo, distancia, uso de drogas
e/ou dlcool, emprego de arma de fogo e nivel de estresse (AVILA, 2013, p.132). Eventuais
perguntas direcionadas a vitima/testemunhas devem ser “abertas” para evitar qualquer
sugestionamento de resposta.

Finda a descricao do suspeito, o reconhecimento devera ser realizado na forma line-up.
0 método mais apropriado, consoante a literatura cientifica, é o perfilamento justo: para
além do acusado ser apresentado ao lado de outras pessoas com caracteristicas fisicas
semelhantes, é importante também que os distraidores sejam sabidamente inocentes
(MATIDA; CECCONELLO, 2021).

A tipicidade procedimental visa evitar qualquer indugdo que comprometa o resultado
do reconhecimento. Dessarte, pode-se dizer que as regras do art. 226 do CPP desempe-
nham uma “fungéo epistémica”, pois, “além de possibilitar o funcionamento de garantias
institucionais do processo, como o contraditério e ampla defesa, também asseguram um
adequado conhecimento dos fatos” (BADARO 2019, p.196).

Todavia, a (infeliz) redagao do inc. Il do art. 226 do CPP preceitua que “a pessoa, cujo
reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de outras que com ela
tiverem qualquer semelhancga, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a
aponta-la” (grifos nossos). Uma interpretacéo literal desse artigo autorizaria concluir pela
nao obrigatoriedade do alinhamento.

Pensa-se que o melhor canone hermenéutico para a concretizagao do art. 226 do CPP é
considerar o alinhamento justo como garantia minima do acusado. Do contrario, estar-se-ia
violando a teleologia da norma. Ora, o objetivo das formalidades que circundam o ato de
reconhecimento é minimizar as chances de equivocos, e, nesse sentido, as evidéncias cien-
tificas demonstram que a pratica do line-up deve preponderar sobre o show-up, pois essa
modalidade de reconhecimento gera inevitavel sugestionamento (STEIN; AVILA, 2015, p. 28).
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Fala-se em reconhecimento na modalidade show-up quando as autoridades apresentam
uma unica pessoa para ser ou nao reconhecida pela vitima/testemunha. Em contrapartida,
na modalidade line-up, sdo apresentadas duas ou mais pessoas, dentre as quais neces-
sariamente estardo presentes terceiros inocentes na qualidade de distraidores (foils ou
fillers) e ndo ha obrigatoriedade da presenga do acusado no alinhamento. Assim, a vitima/
testemunha restam diversas alternativas de reconhecimento, inclusive a possibilidade
de concluir que o suspeito nao esta entre aquelas pessoas que lhe foram apresentadas.

Ressalta-se ainda que, justamente para evitar que a vitima/testemunha se sinta obriga-
da a apontar alguém, é importante que ela seja avisada que o autor do crime nao neces-
sariamente integra o alinhamento (CECCONELLO; AVILA; STEIN, 2021, p. 361).

Esse alerta minimiza a chance de reconhecimentos equivocados, conforme atestaram
experimentos cientificos realizados por Malpass e Devine em 1981, cuja pesquisa empi-
rica concluiu que reconhecimentos na modalidade line-up, sem a presenc¢a do acusado
(culprit-absent lineup), resultaram em 78% de erros quando os identificadores ndo foram
informados que o autor do crime ndo necessariamente integraria o alinhamento, ao passo
que o indice de desacertos diminuiu para 33% quando houve o devido aviso prévio. Em
outro panorama — no qual o suspeito integrou o alinhamento, e mesmo assim foi realiza-
do o alerta de nédo obrigatoriedade de sua presencga —, o percentual de reconhecimentos
errados caiu para 13% (WELLS; SEELAU, 1995, p. 769).

A forma como o procedimento é concretizado interfere fortemente no seu resultado
final, por isso “elementar que a confiabilidade do reconhecimento também deve considerar
a pressao policial ou judicial (até mesmo manipulagéo) e a inconsciente necessidade das
pessoas de corresponder a expectativa criada” (LOPES JR., 2019, p. 495). Ademais, tirar da
vitima a responsabilidade de necessariamente apontar o autor do crime é uma forma de
resguardar sua dignidade no processo penal, evitando sua famigerada sobrevitimizagao'.

Por fim, ainda no compasso do que preconiza o inc. Il do art. 226 do CPP, é importante
que, no alinhamento, a pessoa a ser reconhecida seja colocada “ao lado de outras que com
ela tiverem qualquer semelhanga”. Para além das semelhangas fisicas, deve-se evitar que
o suspeito esteja realgado de qualquer forma que induza o seu apontamento, a exemplo
de estar algemado ou trajar vestes de presidiario. Essa formalidade também visa a evitar
erros no reconhecimento, afinal, quando vigora uma discrepancia entre distraidores e o
suspeito, este finda por ser a Unica alternativa verossimil (FERNANDES L., 2020, p. 262).
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10 Fala-se em sobrevitimizagéo ou vitimizagao secundaria quando o tratamento dispensando as vitimas pela Justi¢a Penal
é capaz de lhe trazer danos semelhantes ou superiores aos causados pela prépria pratica do crime.
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Nao se desconhece, vale salientar, que a realizagao de um perfilamento justo esbarra,
por vezes, em dificuldades estruturais do Judiciario. Mas nao cabe ao réu arcar com as
falhas do sistema penal. E dever do Estado propiciar as condices necessarias para o
regular desenvolvimento do (devido) processo penal: “o Estado que pretende legitimar a
punicao daqueles que violam a lei, ndo pode, para punir, violar seus préprios comandos
legais” (PRADO; CASARA, 2012, p.71).

Diante do atual entendimento dos nossos tribunais superiores de que as formalidades
do art. 226 tém forga cogente, poder-se-ia pensar que o cumprimento de tais regras seria
uma realidade no curso da persecucgao penal. Todavia, na pratica, os reconhecimentos
continuam sendo realizados ao arrepio da lei, como se no processo penal os fins pudes-
sem justificar os meios. Prova disso é que, desde o julgamento do referido HC n°® 598.886/
SC, em outubro de 2020, até dezembro de 2021, foram contabilizados 28 acérdaos das 52
e 62 Turmas do STJ, bem como 61 decisbes monocraticas, todos revogando prisdo cau-
telar ou absolvendo o réu em decorréncia da violagao das regras sobre reconhecimento
de pessoas’’.

Doravante, aponta-se nitidas violagdes as formalidades do art. 226 do CPP, que ocor-
rem corriqueiramente na praxis penal, e “estabelecem o absurdo de um sistema de justica
que, em todos os seus niveis de atuagdo, autonomiza-se em relagao a lei” (RAPHAELLI;
COSTA; MELO, 2021, p. 249).

Em regra, o primeiro contato da vitima/testemunha com o aparato punitivo estatal
ocorre na delegacia de policia. Levando-se em consideragao que a memoéria humana é na-
turalmente afetada pelo decurso do tempo, o ideal é que o reconhecimento seja feito logo
em sede investigatdria, o mais proximo possivel da pratica delituosa. A questao torna-se
problematica, todavia, porque comumente as regras do art. 226 do CPP sao relegadas ao
ostracismo pelas autoridades policiais.

Geralmente, despreza-se a prévia descri¢do do acusado, e o0 ato de reconhecimento
limita-se a apresentagdo de um Unico suspeito (modalidade show-up), ja apontado na
delegacia como o provavel autor do crime. Outras vezes, a fase da prévia descri¢ao é
(ilegalmente) substituida pela apresentagédo de uma fotografia do acusado (assim taxado
pelas autoridades policiais) e, ato continuo, a pessoa cuja foto foi apresentada a vitima/
testemunha, é submetida ao ato de reconhecimento. O sugestionamento tende a conduzir
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11 Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/06022022-Reconhecimento-de-
-pessoas-um-campo-fertil-para-o-erro-judicial.aspx. Acesso em: 04/05/2022.
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ao reconhecimento, mormente quando frequentemente ainda vigora a nefasta pratica de
apresentagao do “album de suspeitos” as vitimas e testemunhas.

A auséncia de critérios para a formagéao de albuns de suspeito restou patente quando
a foto de Michael B. Jordan, ator hollywoodiano, foi disponibilizada pela policia civil cea-
rense para o reconhecimento dos suspeitos da Chacina da Sapiranga. Ao discorrem sobre
o caso, Matida e Cecconello (2022) sugerem importante inflexdo sobre o tema:

[...] é urgente colocar em debate os reais desafios da construgdo de um banco
de imagens auditavel (procedéncia da imagem rastredvel e legal), padronizado
(todas as fotografias com mesma qualidade) e que, assim, seja capaz garantir
efetivos contornos a presungao de inocéncia do cidadao que porventura assuma
a condicao de suspeito de um delito.

0 reconhecimento realizado em sede policial é problematico também em outros paises.
Nos Estados Unidos, por exemplo, o professor Brandon Garrett, da Duke University School,
ao analisar os casos do Innocence Project, identificou que a forma como os policiais con-
duzem o procedimento reverberaram consequéncias em quase 80% dos reconhecimentos
equivocados™.

Conclusao semelhante é alcangada a partir da andlise socioldgica da realidade alem3,
que, neste especifico contexto, guarda sintonia com a experiéncia brasileira:

Como ja demostraram uma série de pesquisas socioldgicas a respeito das inqui-
ricoes policiais de testemunhas, o registro dessas inquiricdes ndo é de nenhuma
forma idéntico a uma mera reprodugdo do quadro mneménico da testemunha
(comparéavel a descrigédo de uma fotografia), mas um verdadeiro produto da inte-
racdo entre a testemunha e os funciondrios publicos encarregados da inquirigao
e é,também, forte e massivamente influenciado pelas hip6teses formuladas pelo
policial a respeito dos supostos contornos do acontecimento, hipdteses essas
que orientam as perguntas (SCHUNEMANN, 2013, p. 231).

E importante esclarecer que os policiais, ao interferirem no resultado do reconheci-
mento, ndo necessariamente o fazem por dolo ou ma-fé, mas normalmente por falta de
capacitagao para realizar o procedimento sem contaminagao ou sugestionamento. Para
completar a fragilidade do reconhecimento realizado na fase investigatéria, vale lembrar
que é, em regra, feito sem a presenga de advogado ou defensor publico.
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12 Disponivel em: https://innocenceproject.org/how-eyewitness-misidentification-can-send-innocent-people-to-prison/.
Acesso em: 15/05/2022.
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Infelizmente, o agoitamento das regras do art. 226 do CPP nao se restringe a fase po-
licial. Também na fase judicial é comum a realizagao de reconhecimentos em desacordo
com as formalidades legais.

Durante a audiéncia de debates, instrugéo e julgamento, o representante do Ministério
Publico, na qualidade de custos iuris, deveria velar pelo fiel cumprimento das formalida-
des legais, vale dizer: exigir, antes do ato de reconhecimento, que a vitima/testemunha
descrevesse previamente o autor do crime, bem como que a posterior identificacao fosse
realizada mediante um perfilamento justo.

Contudo, no cotidiano, € comum que o representante do parquet — e, por vezes, 0
préprio juiz é o protagonista desse “reconhecimento informal” — se limite a questionar a
testemunha/vitima, por ocasiao de sua inquiricao, se reconhece o acusado — muitas vezes
com trajes de penitenciario e sentado no banco dos réus — como autor do fato delituoso.
Sobre a temdtica, coaduna-se com o ensinamento de Scarance Fernandes (2011, p. 20):
“O apontamento na audiéncia de alguém como autor do crime, sem a observancia das
formalidades exigidas para o ato de reconhecimento, consiste em simples identificagdo
de pessoa ja acusada, cujo valor probatério é precario”.

Todavia, essa pratica é chancelada pelo Poder Judiciario, que, sob o falacioso argu-
mento da auséncia de prejuizo e alicergado pelo mantra do livre convencimento judicial,
convalida os reconhecimentos ilegais. Salienta-se, inclusive, que condicionar a declaragao
de nulidade da prova de reconhecimento a existéncia de prejuizo comprovado viola o
direito fundamental do réu a ampla defesa (ALENCAR, 2016, p. 71).

Nao é porque o meio probatdério — no caso, o reconhecimento de pessoas — é admissivel
no processo penal brasileiro que necessariamente a sua produgéo serd vélida (GIACO-
MOLLI, 2016, p. 197). A valoragao (indevida) de reconhecimentos informais serve como
verdadeiro estimulo para que os 6rgaos encarregados da acusagao/investigagao conti-
nuem a ignorar as formalidades do art. 226 do CPP no momento da produgao da prova.

A forma como o reconhecimento foi realizado — seja na fase policial, ou judicial; seja pes-
soalmente ou por fotografia — deve ser sindicada pelo julgador a partir das premissas inser-
tas no art. 226 do CPP para que lhe seja concedido ou n&o valor probatério. Nesse sentido:

De modo sucinto, aquele que tem diante de si o dever de avaliar o grau de cor-
roboragédo de uma hipétese fatica a qual pretende suporte em eventual reco-
nhecimento de pessoas tem a obrigagdo de questionar em que condigdes o
reconhecimento foi realizado, em que condigdes o fato foi cometido, a qual
interferéncias a memodria da vitima/testemunha potencialmente estava sujeita
(MATIDA, 2021, p. 151).
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Ademais, também é comum que o ato de reconhecimento realizado na fase policial
sem as formalidades legais seja repetido na fase judicial com o nitido propésito de lhe
conferir credibilidade. Os incautos acreditam que a repeti¢cao do procedimento, agora sob
o crivo do contraditério e ampla defesa, seria apta para sanar irregularidades perpetradas
na fase investigatoéria. Contudo, é preciso fincar: o ato de reconhecimento é irrepetivel.

A partir do momento em que se faz um ato de reconhecimento, em sede policial ou
judicial, ou até mesmo de maneira informal pela policia militar, seja ele presencial ou
fotografico, por ébvio, as imagens apresentadas a vitima/testemunha interferem na sua
memoria original e terdo impacto em posterior reconhecimento. Cita-se, como forma de
atestar essa premissa, experiéncia cientifica realizada por Brown, Deffenbacher e Stur-
gill, na qual restou constatado que as identificagdes equivocadas subiram do patamar
de 18% para 29% nos casos em que foi realizado um prévio reconhecimento fotografico
(MANZANERO, 2010, p. 180).

No primeiro ato de reconhecimento, o cérebro da vitima/testemunha resgata as fei-
¢Oes do autor do crime (memdria do fato) para parametrizar a identificagcao do suspeito.
A partir desse momento, o rosto da pessoa apontada é vinculado a essa meméria fatica,
razao pela qual sua fisionomia torna-se mais suscetivel de ser identificada nos atos de
reconhecimentos subsequentes.

A fragilidade probatéria da repetibilidade do reconhecimento é apontada no seguinte
excerto do voto do ministro Rogério Schietti Cruz, nos autos do HC 712.781":

Segundo a doutrina especializada, o reconhecimento pessoal, feito na fase pré-
-processual ou em juizo, apés o reconhecimento fotografico (ou mesmo apés um
reconhecimento pessoal anterior), como uma espécie de ratificagdo, encontra
sérias e consistentes dificuldades epistemoldgicas.

Quanto mais reconhecimentos forem realizados com a presenca do suspeito ja apon-
tado, mais a vitima/testemunha vai se familiarizando com o seu rosto e aumentado a sua
tendéncia em aponta-lo como autor do fato. Destarte, “apés multiplos reconhecimentos,
a confianga da testemunha néo é resultante da memaria original do fato, mas sim da re-
peticdo a exposicdo do rosto do suspeito” (CECCONELLO; AVILA; STEIN, 2018, p. 1063).
Ademais, ndo podemos menosprezar o “efeito compromisso”: depois que a vitima/teste-
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13 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sexta Turma. HC 712781/RJ. Relator Ministro Rogério Schietti Cruz, julgado em
15/03/2022, Dje 22/03/2022. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/SiteAssets/documentos/noticias/HC%20
712781%2017032022.pdf. Acesso em: 07/05/2022.
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munha reconhece uma pessoa, ha uma propensao de “manter o compromisso anterior,
mesmo que com duvidas” (DI GESU, 2014, p. 160).

Na esteira de descumprimento das formalidades do art. 226 do CPP, a revelia do que
determina o inciso IV — que seja lavrado auto pormenorizado do ato de reconhecimento,
“subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por
duas testemunhas presenciais” —, raramente existe uma cadeia da custddia da prova de
reconhecimento de pessoas no processo penal, o que torna ainda mais dificil o controle
posterior de qualquer prejuizo desvalado a defesa.

A auséncia de registros sobre o procedimento de reconhecimento também conduz a
invalidade da prova. A metéafora feita por Taruffo (2010, p. 176) é bastante apropriada a
essa situacao:

un historiador que no revelase las fuentes de las informaciones que utiliza, o
un cientifico que no explicara el procedimiento que ha seguido para llegar a su
descubrimiento, no producirian ciertamente conocimientos que merecieran ser
tenidos en consideracion.

Como ja assinalado neste artigo, reconhecimentos equivocados causam prejuizos
indeléveis ao acusado, que vao desde uma prisao preventiva descabida a uma condena-
¢ao injusta.

Um dos pressupostos autorizadores da prisao preventiva é a demonstragao de indicios
suficientes de autoria, que muitas vezes se dessumem do ato de reconhecimento. Por
conseguinte, justamente com o intuito de impedir que inocentes sejam langados preventi-
vamente no precario sistema penitenciario brasileiro, precedentes do STJ registram — até
mesmo em coeréncia ao novo posicionamento de que as formalidades do art. 226 do CPP
sdo garantia minima do acusado — que o reconhecimento realizado fora dos parametros
legais ndo pode subsidiar a decretacdo de uma segregacao cautelar (nesse sentido, o ja
referido HC 712.781 e o AgRg no HC 643.429/SP™).

As decis0es judiciais que decretam prisao preventiva embasadas em reconhecimen-
tos realizados ao arrepio da lei aviltam a “funcdo de tutela” (Schutzfunktion) da liberdade
inerente ao Estado de Direito: “o principio da preservagao a maior possivel da liberdade
sob a limitagdo a menor possivel da liberdade” (NEVES, 1995, p. 411).

ee0c00ccc0c00000000000 00

14 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Sexta Turma. Ag Rg no HC 643429/SP. Relator Ministro Rogério Schietti Cruz,
julgado em 24/08/2021, Dje 30/08/2021. Disponivel em: https://jurisprudencia.s3.amazonaws.com/STJ/attachments/
STJ_AGRG-HC_643429_6b58d.pdf?AWSAccessKeyld=AKIARMMD5JEA067SMCVARExpires=16532714678&S. Acesso em
06/05/2022.
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No que tange a decisdo de mérito do processo penal, uma condenagao precisa ser
fundada em provas licitas e incriminadoras de autoria e materialidade delitiva para além de
qualquer duvida razoavel. O reconhecimento realizado fora dos quadrantes legais é prova
invalida, e, por conseguinte, ndo pode ser valorado para fins de aferir a culpabilidade do réu.

Ainda que o reconhecimento do réu siga a risca todas as formalidades do art. 226 do
CPP, ndo se trata de prova que, por si s0, seja suficiente para subsidiar um decreto conde-
natorio. A memodria humana é falha e, mesmo em um reconhecimento feito com boa fé
por parte do identificador, o seu resultado pode nao ser fidedigno.

A literatura cientifica nos ensina que a memoaria pode sofrer interferéncias das cha-
madas variaveis de estimativas e ainda das denominadas variaveis sistémicas (WELLS,
1978). Estas dependem do sistema de justiga e, portanto, podem ser controladas pelos
agentes encarregados da persecucgao penal, a exemplo da realizagdo do reconhecimen-
to na modalidade line-up ao invés do show up, e a exigéncia de uma descri¢ao prévia da
pessoa a ser identificada.

Por varidveis de estimativas, entende-se aquelas inerentes a natureza humana ou ao
contexto do evento. Como a prépria nomenclatura indica, essas variaveis podem ser tao
somente estimadas: pode-se cogitar da possibilidade de terem afetado a memodria, e, por
consequéncia, o reconhecimento.

A psicologia do testemunho indica que nosso cérebro tem mais facilidade de reconhe-
cer rostos familiares a rostos estranhos, principalmente quando estes sao de pessoas per-
tences a uma raga diversa do identificador (cross race effect). A dificuldade de reconhecer
pessoas de outros grupos raciais potencializa-se quando estamos diante de esteredétipos
culturais (culture in mind) - e, embora os limites espaciais do presente artigo ndo nos
permitam fazer um recorte racial das pessoas equivocadamente reconhecidas no Brasil,
¢ inegdvel a estigmatizagdo dos negros no sistema penal (LOPES JR; OLIVEIRA, 2022).

Outras importantes varidveis de estimativas sdo a distancia entre a vitima/testemunha
e o autor do crime no momento da sua pratica, bem como as condi¢des de luminosidade
e o0 angulo de visualizagado. Observa-se ainda que em casos de crimes cometidos com
emprego de arma de fogo tende-se a desfocar a ateng¢ao da vitima exclusivamente da
fisionomia do agente. Trata-se do fenémeno “foco da arma” (weapon focus effect): “o ob-
jeto raro (arma) converge a atencao da vitima e faz com que em nome da sobrevivéncia a
sequéncia visual preocupe-se basicamente com seu movimento” (MORAIS, 2020, p. 763).

As variaveis de estimativas escapam do controle da Justi¢ca Penal. Destarte, mesmo
guando cumpridas todas as formalidades do art. 226 do CPP, e ainda que a testemunha/
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vitima aja de boa-fé, corre-se o risco de um reconhecimento equivocado decorrente de
falsas memorias.

Dessas premissas, conclui-se que o reconhecimento de pessoas sé deve ser valorado
pelo julgador se respeitadas todas as formalidades do art. 226 do CPP. E, uma vez valo-
rado, somente justifica uma condenacgao se corroborada por outras provas de autoria e
materialidade delitiva. Nesse sentido, mais uma vez nos valemos de trecho do voto do
ministro Rogério Schietti Cruz, nos autos do HC 712.781/RJ:

Se realizado em conformidade com o modelo legal (art. 226 do CPP), o reco-
nhecimento pessoal é valido, sem, todavia, for¢a probante absoluta, de sorte
que nao pode induzir, por si s, a certeza da autoria delitiva, em razao de sua
fragilidade epistémica.

Nao obstante a possibilidade de o reconhecimento ser considerado invalido, o réu ainda
pode ser condenado se houver nos autos outras provas independentes e licitas capazes
de atestar autoria e materialidade para além de qualquer duvida razoavel.

CONCLUSAO: A INAFASTABILIDADE DAS REGRAS DO
ART. 226 DO CPP COMO PARAMETRO MiNIMO PARA O
RECONHECIMENTO DE PESSOAS

O reconhecimento de pessoas € uma prova diretamente ligada a memadria humana,
e, portanto, para uma melhor compreensao do assunto, é imprescindivel a interagdo do
processo penal com outras ciéncias, como a psicologia do testemunho.

Essa simbiose de conhecimento ensina que a memaria humana nao funciona como
uma maquina fotografica, e, consequentemente, é plenamente possivel que uma vitima/
testemunha tenha recordagdes que nao correspondam a realidade fatica.

A prova do reconhecimento de pessoas é regulamentada pelo art. 226 do CPP, cuja nor-
matividade tem precisamente o objetivo de evitar que reconhecimentos falsos conduzam
a prisdes e/ou condenacodes de inocentes, a exemplo do ocorrido com o Tiago Vianna,
mencionado na introducgao deste trabalho. O esvaziamento da eficacia das regras do art.
226 do CPP, para que sejam consideradas como mero aconselhamento do legislador,
nao encontra respaldo legal, tampouco reflete a teleologia do processo penal garantista
contemporaneo.
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Ademais, mesmo que o reconhecimento siga categoricamente as diretrizes legais,
e que a vitima/testemunha aja com extrema boa-fé e goze de plena saude mental, ha
possibilidade de falsos reconhecimentos, uma vez que a memaria humana é falha, ra-
zao pela qual, acertadamente, a Sexta Turma do STJ, nos autos do emblematico HC n°
598.886/SC, relatado pelo Ministro Rogério Schietti, considerou que as regras do art.
226 do CPP “constituem garantia minima para quem se vé na condig¢ao de suspeito da
pratica de um crime”.

A bem da verdade, a redagao do art. 226 do CPP permanece inalterada desde 1941,
e, portanto, tornou-se anacrénica diante dos avangos cientificos e experimentos pela
psicologia do testemunho, inclusive amparados por pesquisas empiricas.

Enquanto nao sobrevier uma mudanca legislativa que reflita no processo penal o ade-
qguado tratamento das provas que dependem da memdéria humana, cabe aos intérpretes
do direito, ao menos, tratar as formalidades do art. 226 do CPP como “garantia minima”,
aluz do que é preconizado pela jurisprudéncia atual dos tribunais superiores brasileiros.

As formalidades do art. 226 do CPP tém epistemologicamente uma razao de ser. As
exigéncias de descrigao prévia da pessoa a ser identificada e de sua colocagéo ao lado de
outras que guardem com ela semelhanga fisica, bem como de realizagdo do procedimento
em um ambiente adequado para vitima/testemunha e o devido registro do ato, tém um
nitido designio normativo, qual seja: reduzir as chances de equivocos no reconhecimento.

O reconhecimento de pessoa, seja realizado pessoalmente ou por meio fotografico,
quer ocorra na fase de inquérito ou no curso do processo, precisa seguir as diretrizes do
art. 226 do CPP. Do contrario, o desprezo a tipicidade procedimental torna a prova invalida,
e, por conseguinte, imprestavel para subsidiar uma prisao preventiva ou corroborar um
decreto condenatoério.

Nao obstante, a plena obediéncia as formalidades do art. 226 do CPP, em que pese
necessaria, nao é suficiente para aniquilar totalmente a possibilidade de decisdes injustas
fundamentadas em reconhecimentos equivocados, pois as falsas memarias decorrentes
da interferéncia das variaveis de estimativa escapam do controle da justi¢a penal. Destarte,
o reconhecimento valido ndo tem forga probante, por si s6, para lastrear uma condenagao.

As regras do art. 226 do CPP nao sao a panaceia para a falibilidade da memaria hu-
mana, mas apenas uma garantia minima do acusado. O cumprimento das formalidades
do art. 226 do CPP, sob o prisma de um processo penal garantista, enseja seguranga
juridica e maior legitimidade da tutela jurisdicional. Ao revés, a violagao das regras de
reconhecimento em desfavor de um acusado implica inseguranga para toda a sociedade,
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pois transmite a mensagem de que as instancias formais de controle responsaveis pela
persecucgao penal violam as diretrizes legais.

Entretanto, apesar de todo o arcabougo cientifico em torno da matéria, alguns agentes
encarregados da persecugao penal, imbuidos pela ideia de que as garantias processuais
sao obstaculos ao poder punitivo estatal, admitem praticas perniciosas ao reconheci-
mento do réu, como a modalidade show up, album de suspeitos, perguntas sugestivas e
multiplos reconhecimentos.

Para evitar tais praticas nefastas, para além de avancgos legislativos, precisamos tam-
bém de mudancgas de mentalidades. E inadmissivel que, a pretexto de combate a crimi-
nalidade, muitos operadores do direito, por intermédio de interpretacdes regressistas,
ainda tratem as formalidades do art. 226 do CPP como mera recomendacao do legislador.

Impde-se hoje o desafio, imprescindivel para a legitima realizagao judicativo-decisoria,
de garantir a densificagao normativa do art. 226 do CPP, para evitar que um distanciamento
pratico da diretriz legal conduza a deletérios erros judiciarios. Para o futuro, fica a esperan-
ca de um regramento juridico que equacione a prova de reconhecimento aos ditames da
psicologia do testemunho e, por conseguinte, que tenhamos uma justi¢ca penal baseada
em evidéncias cientificas.
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INJUSTICAS PROCEDIMENTAIS

REPENSANDO A RELAGAO ENTRE DADOS PESSOAIS E
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO

Gabriela Vergili’, Pedro Saliba? e Rafael A. F. Zanatta®

Resumo: O reconhecimento fotografico é pratica recorrente em delegacias. Contudo, a falta de
regulacédo do procedimento faz com que surjam indmeras arbitrariedades e viola os direitos fun-
damentais, em especial, da populagédo negra de baixa renda. Para que a procedimentalizagéo traga
melhorias efetivas, entende-se que, em vista de seu carater constitucional, os principios da protegéo
de dados devem ser aplicados a essa pratica para guiar o manuseio e tratamento de dados pes-
soais por agentes policiais. Nessa linha, o planejamento do ciclo de vida dos dados, no caso, das
imagens de suspeitos, precisa definir fontes licitas para obtengao das imagens, formas seguras de
armazenamento, definicao de acessos e compartilhamentos, bem como o descarte desses dados.
Assim, espera-se um uso mais justo e seguro de dados pessoais em investigagdes criminais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais; Prote¢do de dados pessoais; Seguranca publica; Re-
conhecimento fotografico; Justica de dados.

Abstract: Photo lineup is a current practice in police offices. However, the lack of regulation on
this procedure increases grievances and violates fundamental rights of the black community and
low income population especially. In order to have an effective improvement, considering the
constitutional status of data protection right, its principles must be applied to the daily practice
to guide the police handling and processing of personal data. In that sense, when planning the
data life cycle, in this case, regarding the suspects images, it is necessary to define what are the
legal sources to obtain those images, safe ways to store the data, determination of access and
sharing, as well as the erasure of the data. Thus, this and other measures aim to create a more
safe and fair use of data in criminal investigations.

Keywords: Fundamental rights; Data protection; Public security; Photo lineup; Data justice.
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INTRODUCAO

0 reconhecimento fotografico € uma pratica comum na investigagao e persecugao
penal, que consiste na exposicao de fotos de pessoas suspeitas a vitima de um crime
para que ela possa identificar suspeitos do ato ilicito. Baseado no artigo 226 do Cédigo
de Processo Penal (CPP), que versa sobre o reconhecimento de pessoas, o uso deste
procedimento vem sendo alvo de criticas pungentes pela academia e sociedade civil.

Em setembro de 2021, um cientista de dados foi preso acusado de integrar milicia de
bairro no qual nunca residiu (GUIMARAES, 2021); outro homem foi acusado 9 vezes por
crimes que ndao cometeu por ter sua imagem no album de suspeitos da 572 Delegacia do
Rio de Janeiro (CASTRO, 2021); além de dezenas de outros casos semelhantes relatados
pela Folha de Sdo Paulo ao redor do pais (PAGNAN; RODRIGUES; VALENTE, 2021).

Diversas pesquisas cientificas apontam a falibilidade da memaria enquanto elemento
determinante para produgao de provas no processo penal (MATIDA; CECCONELLO, 2010;
STEIN, 2010; MINISTERIO DA JUSTICA, 2015). O préprio Superior Tribunal de Justica (STJ),
no julgamento do Habeas Corpus n° 598.886/SC, de relatoria do Ministro Rogerio Schietti
Cruz, que determinou a observancia das garantias minimas previstas no art. 226 do Cédi-
go de Processo Penal para a realizagao do reconhecimento de pessoas, fundamentou a
decisao com estudos das areas de psicologia e relatérios sobre erros de reconhecimento
no Brasil. No ambito legislativo, o Projeto de Lei n° 676, de 2021, aprovado no Senado Fe-
deral e remetido a Cadmara dos Deputados, propés a regulamentac¢ao do reconhecimento
fotografico para evitar a prisdo de inocentes.

Ainda que extremamente importantes para a mitigacao de erros judicidrios, as solucdes
apresentadas focam no procedimento adequado de produgao de verdade processual
(KALB & SOUZA, 2020). Acredita-se que, ao delimitar o que pode ou nao ser feito para
reconhecer um individuo através de fotografias, a precisdo de condenagdes trara maior
seguranca ao sistema judicidrio. E preciso, no entanto, aprofundar-se em uma temética
ainda incipiente: o tratamento de dados pessoais na esfera penal (VIANA, MONTENEGRO
& GLEIZER, 2021).
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O presente artigo é fruto de uma pesquisa empirica realizada pela Associagado Data
Privacy Brasil de Pesquisa, no ambito do projeto Novas Fronteiras dos Direitos Digitais*. Um
dos objetivos da pesquisa foi 0 estudo do uso de dados pessoais no campo da investiga-
¢ao criminal e na seguranca publica, com atencao especial aos casos de prisdes por prova
de reconhecimento fotografico, analisando de que forma a pratica pode implicar a prisao
de inocentes e quais fluxos de dados pessoais permitem um processo de input e output
de fotografias, que constituem dados pessoais no sentido dado pela Lei 13.709/2018.

Dentre as fontes de pesquisa, estdo vinte (20) entrevistas com atores relacionados ao
tema, especialmente no campo juridico, realizadas entre outubro e dezembro de 2020,
para entender suas impressdes sobre o reconhecimento fotografico e uso de tecnologias.
Foram ouvidos delegados, promotores, defensores publicos, advogados, jornalistas, entre
outros profissionais com atuagao na area de interesse da pesquisa. A amostra estabe-
lecida buscou abarcar diversidade regional no pais e estados com investimentos em
tecnologia, selecionando-se Rio Grande do Sul, Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Distrito Federal,
Amazonas e Ceara.

Para entender de forma mais ampla como os estados do recorte estruturam tecnologias
voltadas para seguranga publica, foram enviados cento e trinta e cinco (135) pedidos de
acesso a informacao para diferentes 6rgaos, especialmente secretarias de seguranga pu-
blica, transportes, Casa Civil e Ministério Publico. A equipe buscou identificar a instalagdo
de cameras de vigilancia, uso de algoritmos preditivos e cameras de reconhecimento facial,
utilizagao de albuns de suspeitos em delegacias, regulamentacao estadual para o reconhe-
cimento fotografico e processos administrativos contra o uso indevido do reconhecimento
fotografico. Assim, buscou-se uma resposta estatal a respeito das praticas policiais vigen-
tes e do uso de dados pessoais® nas investigagdes no recorte de estados acima exposto.

Por fim, foram realizadas pesquisas em portais de noticias em todo o pais com casos
nos quais houve prisao utilizando reconhecimento fotografico. Nelas, buscou-se extrair
elementos sobre a origem das imagens utilizadas nos inquéritos e processos judiciais. A
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4 A equipe envolvida na etapa do projeto direcionada para uso de dados pessoais na seguranga publica foi constituida
por Rafael Zanatta, Daniela Eilberg, Aiuri Rebello, Eduardo Goulart, Brenda Cunha, Pedro Saliba e Gabriela Vergili. Para mais
informagbes sobre o escopo do projeto e seus produtos: https:/www.dataprivacybr.org/projeto/novas-fronteiras-dos-direi-
tos-digitais/. A pesquisa foi financiada pela Open Society Foundation. Para informacgdes sobre a Politica de Finaciamento
Etico e Transparéncia da Associacdo Data Privacy Brasil de Pesquisa: https://www.dataprivacybr.org/wp-content/uplo-
ads/2021/10/dpbr_ong_politica_financiamento_etico.pdf

5 Dados pessoais, em sentido juridico, sdo as informagdes relativas a pessoa, que permitem sua identificagdo, ou, como
consta da Lei Geral de Prote¢éo de Dados (Lei 13.709/2018), “informagé&o relacionada a pessoa natural identificada ou iden-
tificavel”. Sdo considerados dados pessoais aqueles comumente fornecidos em um cadastro, como nome, RG, CPF, género,
data e local de nascimento, filiagao, telefone, enderego residencial, cartdo ou dados bancérios. Também séo dados pessoais
algumas informagdes que nem sempre sdo fornecidas de forma consciente e intencional, como localizagdo via GPS, retrato
em fotografia, prontuério de saude, habitos de consumo, enderego de IP (Protocolo da Internet) e cookies (rastreadores).
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partir de analise dessas fontes, leitura de bibliografia de referéncia, legislagao e jurispru-
déncia pertinentes, o trabalho expde os principais enfoques da dogmatica da protegao
de dados pessoais no tema e apresenta um conjunto de preocupacgoes sobre processos
de coleta, armazenamento, utilizagcao e descartes desses dados em delegacias de poli-
cia. O argumento desenvolvido neste ensaio é que a procedimentalizagdo do uso justo
de dados pessoais nas delegacias de policia no Brasil constitui um desafio relevante no
enfrentamento do problema do reconhecimento fotografico e prisdes injustas no pais.

Este artigo visa evidenciar que o problema em questao se origina principalmente do
uso indevido dos dados pessoais dos cidadaos e, portanto, realgar de que forma o campo
da protecao de dados pode contribuir para as solu¢des a serem encontradas.

Inserindo o direito a protecao de dados enquanto garantia constitucional, demonstra-se
de que forma os albuns de suspeitos - utilizados para o reconhecimento fotografico em
sede policial - violam direitos constitucionais e principios da protecdo de dados. A partir
do conceito de ciclo de vida dos dados, aponta-se como a arquitetura dos sistemas deve
ser orientada para direitos fundamentais em toda a cadeia de tratamento, garantindo me-
didas proporcionais e medidas necessarias por parte de agentes de seguranca publica.
Ao final, insere o debate do reconhecimento fotografico no enquadramento da justica de
dados (TAYLOR, 2017), apontando a necessidade de regulamentagéo dos procedimentos
existentes para seu uso ético.

GARANTIA CONSTITUCIONAL A PROTEGAO DE
DADOS PESSOAIS

A protecao de dados pessoais se torna normativamente mais relevante e passa a ter
um peso social por fazer parte da esfera protetiva do cidaddo ao ser reconhecida como um
direito fundamental (MENDES & FONSECA, 2020; BIONI et al., 2020; ZANATTA et al., 2020).
Essa alocagao do direito a protecao de dados pessoais se deu em primeiro momento por
meio do Supremo Tribunal Federal (STF), em julgamento da Ag&o Direta de Inconstitucio-
nalidade (ADI) n°® 6387, conhecida como o Caso IBGE, relatado pela Ministra Rosa Weber.
Essa posicao foi reforgada pela emenda constitucional 115, que insere o direito a protegao
de dados pessoais no rol do artigo 5° da Constitui¢cao Federal.

Fazer parte do rol de direitos fundamentais resolve parcialmente uma dificuldade da
LGPD. Em seu artigo 4°, lll, é evidenciada a nao aplicabilidade da lei geral para o ambi-
to da seguranca publica, limitando o mecanismo legal de protegao ao titular de dados.
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Entretanto, a inclusao no rol constitucional e o proprio reconhecimento de sua natureza
fundamental reforga a possibilidade de aplicagao dos principios e légica geral da protecdo
de dados pessoais para dados utilizados para fins de seguranga publica e investigagdes
criminais, retirando seu carater de excepcionalidade, que poderia permitir arbitrariedades
que desconsiderassem a barreira protetiva desse direito.

O carater constitucional da proteg¢ao de dados também fica evidente por sua direta
relagcdo com outros direitos fundamentais. A violagao a protecao de dados pessoais pode
acarretar diversas violagdes de direitos, como o da liberdade de ir e vir que, por exemplo, é
impactada quando imagens sao geralmente utilizadas. Outros direitos violados pelo uso
indevido de dados de inocentes pelas policias sdo a nao discriminagéo, igualdade, além
dos principios da presunc¢ao de inocéncia e dignidade da pessoa humana.

Ainda assim, existem outras questdes a serem endereg¢adas que dependem da criagdo
de regulagdes especificas para garantir que as particularidades das atividades relaciona-
das a segurancga publica e investigagdes criminais considerem devidamente as medidas
necessarias para preservar os direitos dos titulares de dados.

O direito a protecao de dados pessoais aplicado ao contexto da seguranca publica e
persecucado penal traz mecanismos ricos para a garantia do individuo. O art. 4°, §1°, da
LGPD, deve ser interpretado de modo a possibilitar a aplicagao dos principios da protegao
de dados no ambito da segurancga publica, ainda que a lei ndo se aplique integralmente.
Nesse sentido, o direito administrativo policial, que regula as condutas e praticas em
Delegacias de Policia, deve ser ressignificado, em dimenséao constitucional (D’ASCOLA,
2021), para que a protecdo de dados pessoais se concretize em medidas preventivas.

A protecao de dados pessoais nao se limita a reivindica¢des de direitos no sentido
de liberdades negativas, mas implica também o comprometimento do Estado e das ins-
tituicOes publicas na promogéao desses direitos, que incluem um uso de dados de forma
justa, proporcional e adequada (BIONI & ZANATTA, 2020). O que se observa na realidade
das Delegacias de Policia e nos procedimentos de reconhecimento fotografico é uma
violagao sistematica desses direitos, situagao que nao pode continuar em um Estado
Democratico de Direito.

Esses principios sao norteadores para garantir que a coleta de dados pessoais se dé
de forma adequada, respeitando uma finalidade especifica, restringindo-se apenas aos
dados necessarios, além de exigir que medidas preventivas sejam aplicadas para evitar
danos em virtude do tratamento de dados. A qualidade dos dados é um principio essencial
para garantir ndo somente que os dados estejam corretos, mas que eles estejam coeren-
tes com a necessidade e finalidade, direcionando, portanto, obriga¢des de descarte das
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imagens. Adicionalmente, a ndo discriminag¢ao, considerando qual grupo € a principal
vitima destes abusos, é um principio essencial de ser atendido. E para garantir que tudo
corra conforme a lei, e de acordo com uma futura procedimentalizagao, o principio da
responsabilizagao e prestacao de contas precisa estar em vista durante todo o processo,
para que o procedimento seja auditavel (MOTA, 2021)°.

Nota-se, observando os projetos atuais, que o foco dos debates e propostas de refor-
mas juridicas tem sido a procedimentalizag¢ao para a validade da prova juridica, com pouca
énfase as medidas de protecao dos dados dos titulares. Nao € mencionada a procedi-
mentalizagao do ciclo de vida dos dados nas delegacias de policia, ponto essencial para
cessar praticas ilicitas para uso de imagens e evitar a prisdo de inocentes, efetivando o
direito fundamental a protecao de dados pessoais, a ser considerado em toda a cadeia de
tratamento do reconhecimento fotografico. 0 modo como imagens, fotografias e dados
sao obtidos e utilizados em delegacias tem sido um objeto de estudos sub-teorizado.
Apesar da existéncia de muitos estudos sobre cultura organizacional e praticas policiais,
bem como automacdes e inovagdes organizacionais nas delegacias (MUNIZ, CARUSO
& FREITAS, 2018), hd poucos estudos sobre gestdo de dados pessoais e procedimentos
para uso adequado de dados e fotografias nas delegacias.

COLETA DE IMAGENS E FALIBILIDADE DO
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO: CICLO DE VIDA
DOS DADOS PESSOAIS NO PROCEDIMENTO

O conceito de ciclo de vida dos dados refere-se as diferentes etapas pelas quais um
documento ou informagao passa desde a coleta até seu descarte seguro. Aqui, apresen-
tam-se os dados empiricos sobre o fluxo de dados pessoais identificados a partir das
imagens utilizadas para o reconhecimento fotografico, sob as fases propostas por Ricar-
do César Gongalves Sant’Ana (2016): coleta, armazenamento, recuperagéo e descarte.
Segundo o autor, em todas as fases ha fatores que devem ser levados em consideragéo
para sua efetiva implementagao, especialmente privacidade, integracéo, qualidade, direitos
autorais, disseminacgéo e preservagao (SANT'ANA, 2016).

oooooooooooooooooooooo

6 Por sigilo ou confidencialidade sobre os métodos utilizados para o reconhecimento fotogréfico, a policia evita dar de-
talhes sobre a forma como obtém e mantém os dados pessoais dos cidadaos.
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Destaca-se que o conceito de dado pessoal ndo diz respeito apenas a informacgoes digi-
tais, mas também a suporte fisico. Dessa forma, formularios impressos, pastas, arquivos
e fotografias em papel também precisam ter seu manejo orientado por medidas técnicas
qgue nao impliquem discriminagdes individuais ou coletivas, além de outros atos ilicitos.

COLETA

Uma questao fundamental a ser enfrentada é entender o modo como os dados pessoais
sdo coletados pelas policias do pais. Nessa fase, define-se quais dados serao coletados
a partir da necessidade informacional do contexto analisado. Questées como o resultado
esperado do tratamento, as fontes dos dados, suas caracteristicas, tratamentos necessa-
rios para sua utilizagao, bem como os riscos existentes a privacidade e prote¢ao de dados
pessoais sao pertinentes a esse momento. Cabe mencionar também, especialmente, os
principios da finalidade e necessidade (art. 6°, | e lll, LGPD) que norteardo a coleta. Nesse
sentido, a estratégia do uso é parametro fundamental para definir as fontes utilizadas e
a obtencao dos dados esperados.

Nas solicitagdes de acesso a informacgao, Distrito Federal, Sdo Paulo e Amazonas
negam o uso dos albuns, enquanto o Ceara classificou a informagé@o como sigilosa. Ape-
nas Rio de Janeiro e Rio Grande do Sul confirmaram a utilizagdo dessa ferramenta nas
investigagdes. No Rio Grande do Sul, utilizam-se imagens do Instituto Geral de Pericias
do Rio Grande do Sul (IGP-RS) e da Policia Civil, enquanto no Rio de Janeiro, além do
Registro Criminal e Sistema de Informagao Policial (SIP), a Policia Civil confirma a cole-
ta em diferentes abordagens de agentes, afirmando que, dentre os procedimentos, sao
capturadas as fotografias de rosto, de frente, de costas, dos perfis, tatuagens, cicatrizes e
outras peculiaridades fisicas do envolvido. Sobre a tecnologia para coleta das imagens, o
RS afirma ser informacao sigilosa, enquanto no RJ sua coleta é feita por cameras digitais
patrimonizadas.

O confronto com outras fontes demonstram que, apesar das respostas recebidas via
Lei de Acesso a Informagao, o dia a dia das investigagdes utiliza extensivamente os albuns
de suspeitos. Interlocutores das entrevistas confirmaram seu uso em todo o recorte da
pesquisa, apontando ser esta uma ferramenta importante no inicio das investigacdes.

A discricionariedade pode ser verificada através dos diferentes usos de imagens em
noticias na midia. Muitas reportagens citam a investigacao através de redes sociais aber-
tas, compilando as imagens de potenciais suspeitos (TEIXEIRA, 2021; CASTRO, 2021). Ha
casos em que o0s proprios policiais criam as imagens, como um homem que ficou pelo
menos quatro horas algemado na viatura e que, nesse momento, foram tiradas diversas
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fotografias suas (MENDONCA, 2021). Nas entrevistas, também foi apontada a extragao
forense de celulares e outros dispositivos eletronicos, sendo uma forma mais invasiva
de coleta dos dados.

Verifica-se, portanto, que, além da falta de dados empiricos sobre o acesso e arma-
zenamento das fotos de suspeitos produzidos pelas autoridades policiais, as praticas,
ao redor do Brasil, sdo as mais diversas, uma vez que nao ha qualquer regulamentacao,
procedimento ou manual para uniformizar o uso das imagens. Ha caréncia de protocolos
basicos sobre a coleta de dados que possam desincentivar praticas como raspagem de
fotos em contas de Instagram e Facebook. A auséncia desses protocolos tende a gerar
problemas futuros sobre processos de reconhecimento fotografico cujas fotografias uti-
lizadas sdao marcadas por processos ilicitos de coleta. H4, portanto, um grande problema
sobre o input: 0o modo como as fotografias sdo obtidas e coletadas inicialmente.

ARMAZENAMENTO

0 armazenamento é a fase na qual os dados sao retidos em um suporte fisico ou digital.
A andlise foca em quais dados estao disponiveis, estrutura (fisica e l6gica) utilizada, me-
didas técnicas para garantia da qualidade dos dados, arquitetura para compartilhamento
e interoperabilidade, bem como se ha autorizagao para seu armazenamento e quais 0s
riscos a liberdades e garantias fundamentais desse processo.

Os usos e recursos disponiveis afetam diretamente o armazenamento, de modo que
a fixagao do conteudo em um suporte e sua estratégia em nivel administrativo tém con-
sequéncias diretas no tratamento realizado.

Durante as entrevistas, atores ouvidos afirmam que os albuns podem ser tanto fisi-
cos - com fotos em um caderno ou pasta - quanto organizados digitalmente em algum
computador da delegacia. O armazenamento nao segue uma regra e depende tanto da
infraestrutura das policias de cada ente federativo, como da rotina em cada delegacia ou
reparticdo. Dessa forma, tem-se tanto a arquitetura de redes e bancos de dados, como
também fotos impressas avulsas. Algumas noticias mencionam o uso de fotos 3x4 (FREI-
TAS, 2021) ou mesmo identidades e RGs (VASCONCELOS, 2021) recolhidos por policiais
nas abordagens.

Como apenas RJ e RS confirmaram a existéncia dos albuns de suspeitos, foram so-
licitados pedidos de acesso a informacao a respeito de softwares de gerenciamento de
inquéritos. Trata-se de processo informatizado e necessario para instauragao de denun-
cias, contendo dados pessoais como nome, CPF, filiagao, enderego, sendo uma ferramenta
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importante nos processos que utilizem reconhecimento fotogréfico enquanto elemento
probatdrio.

Nos pedidos de acesso a informacao, todos os entes da federagao indicaram qual o
software que utilizam para gerenciamento de inquéritos e a instituigdo ou empresa res-
ponsavel pelo seu desenvolvimento. O Distrito Federal foi o que indicou mais bases de
dados: Sistema de Ocorréncias Policiais; PROCED - Sistema de Procedimentos Policiais
e Préaticas Cartorarias; e Sistema Protocolo. No Amazonas, utilizam duas bases - SINES-
P-PPE e SISP -, enquanto o restante dos estados utiliza apenas um sistema. Todos sao
diferentes uns dos outros.

Com relagao aos responsaveis pelo desenvolvimento das bases, Sdo Paulo e Distrito
Federal foram realizados por departamentos internos das Policias Civis. No Rio de Janeiro
e Rio Grande do Sul, o desenvolvimento foi interno e junto a uma empresa contratada. No
caso do RS, foi uma empresa publica (PROCERGS), enquanto no RJ a empresa foi privada
(Extreme Digital Consultoria e Representagdes LTDA). No Ceara e Amazonas, o desen-
volvimento foi externo a Policia Civil, mas realizado por instituicdes publicas: Secretaria
da Seguranga Publica e Defesa Social (SSPDS-CE), no caso do primeiro, e Ministério da
Justica, no segundo.

RECUPERACAO

A recuperacao diz respeito ao acesso e disponibilizacdo desses dados dentro das
entidades do poder publico, de modo que possam ser efetivamente interpretados.

Questdes como as autorizagdes de acesso, escolha dos recursos para consulta, de-
finicoes de alternativas de acesso e limitacdes e a disponibilizagao efetiva do conteudo
estdao sendo questionadas neste momento. Nesse sentido, o acesso aos dados pode
também trazer riscos a privacidade, bem como a qualidade dos dados, devendo haver
transparéncia a respeito das técnicas utilizadas para garantir esses pontos.

Foram poucos os dados disponiveis a respeito dessa fase do ciclo de vida dos dados.
Isso aponta tanto para a opacidade da recuperagao no fluxo de dados do reconhecimento
fotografico, como para uma possivel despreocupagao com relagao ao tema. A multipli-
cidade de formas de armazenar os dados também influencia nesse ponto: os albuns de
suspeitos em gavetas de delegacias sao acessados de forma distinta dos softwares de
gerenciamento de inquéritos, por exemplo.

Para garantia da legalidade dos procedimentos, é preciso haver medidas de segurancga
da informacgao, para que sistemas utilizados por Delegados e profissionais de Delegacias
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de Policia contenham regras basicas de acesso e diferenciagdo de poderes no acesso a
esses sistemas automatizados. Deve ser impossibilitado o download massivo de todos os
dados ou acessos que nao possuam logs e registros informatizados que possam assegu-
rar o principio do menos privilégio’. Assim, o armazenamento de dados nao pode ser feito
em sistemas de computagdo em nuvem que contenham senha padrao Unica, distribuida
entre varios agentes. Também deve ser impossibilitada a substituicao de dados de forma
facilitada, sob risco de corrupgao do principio da qualidade dos dados.

DESCARTE

Os dados que ndo tém mais necessidade de serem utilizados, conforme estratégia
de coleta e armazenamento, devem ser identificados e excluidos das bases a partir de
técnicas da ciéncia da informacgao, como descarte horizontal ou vertical. Nesse sentido,
questdes como os suportes nos quais os dados foram inscritos, se estao duplicados em
diferentes bases, como garantir sua exclusao, preservagao da integralidade de outros
dados a partir de sua exclusao, entre outros, precisam ser avaliadas para esta fase.

Nas fontes de pesquisa coletadas, nao foi identificada nenhuma forma de descarte
seguro das imagens. Pelo contrario: verificou-se a retencao desses dados por tempo
indeterminado, como no caso de um homem que, preso duas vezes de forma injusta, ndo
teve sua fotografia retirada dos albuns das delegacias da Zona Norte do Rio de Janeiro,
mesmo apds transito em julgado de decisdo atestando sua inocéncia (SOARES, 2022).
Fato similar a de outro homem, também no estado do RJ, que foi acusado nove vezes por
crimes que ndao cometeu por ter sua imagem no album de suspeitos da 572 Delegacia do
Rio de Janeiro (CASTRO, 2022).

Nesse Ultimo caso, a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro impetrou manda-
do de seguranca requerendo a exclusao da foto do album de suspeitos®. Em resposta ao
pedido, o juiz encarregado determinou que em até 48h a foto fosse retirada do cadastro de
suspeitos da 572 DP, vedando-se a exibi¢ao de sua fotografia em qualquer procedimento
referente a qualquer crime em apuragao e que tenha ocorrido dentro do limite territorial
de Nilopolis.

ee0c00ccc0c00000000000 00

7 "Os usuarios de um sistema terdo o menor nivel de acesso necessario para a realizagao de suas atividades. Fungoes
de alto nivel, tais como as de administrador de sistema, devem ser restringidas apenas aqueles funcionarios que neces-
sitem exercer esse papel e sejam capazes de assumir essa responsabilidade” (AUTORIDADE NACIONAL DE PROTEGAOQ
DE DADOS, 2021, p.11).

8 Processo n® 0006376-54.8.19.0036.
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Essa situagao aponta para a necessidade de mecanismos institucionais que possam
promover uma conexao entre sentencgas absolutérias (que julgam improcedentes a preten-
sdo punitiva) e o descarte das fotografias relativas ao Réu. Nao é preciso apenas colocar
um Réu em liberdade e ordenar a cassacao de medidas cautelares. Com as injusticas ge-
radas pela manutencgao de fotografias de pessoas que se tornam réus, sera preciso prever
mecanismos de descarte e eliminagdo desses dados apds um procedimento razoavel.

RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E JUSTIGA DE
DADOS

Aqui, apresentam-se o0s riscos e violagoes de direitos na perspectiva da justica de dados
(TAYLOR, 2017) que a circulagdo de imagens e fluxo de dados pessoais em investigagdes
podem gerar. Partindo da datificagao cada vez mais intensa das relagdes sociais, a pro-
posta estabelece padrdes éticos para a mediagao tecnoldgica. Busca-se compreender os
impactos do tratamento de dados pessoais em individuos, levando em consideragao sua
posi¢do socioeconémica e variaveis como raga, género, origem étnica e territorial, descor-
tinando os modos de administragcao de pessoas através de bases de dados interligadas.

No enquadramento de Taylor, a criacao de assimetrias pelo Estado e empresas privadas
que realizam o tratamento de dados é um ponto focal para a andlise empirica. A autora
destaca trés pontos a serem considerados: a visibilidade dos individuos perante os sis-
temas (ou seja, quais os dados estao disponiveis sobre cada pessoa ou grupo social); o
engajamento com a tecnologia, de modo que os sistemas prevejam formas de exercer
direitos de titulares de dados e a propria construgao dos sistemas; e nao-discriminagao
de cidadas e cidadaos com base no tratamento de seus dados.

No que tange a visibilidade, a criagao de albuns de suspeitos tém carater arbitrario -
uma vez que nao ha uma defini¢cao de “suspeito” para formagao de albuns. A exibi¢cao das
fotos viola ndo apenas o direito constitucional a intimidade (art. 5°, X, Constituicdo Fede-
ral), como também a presuncao de inocéncia (art. 5°, LVII, Constituicdo Federal) - ja que,
se esta naquele catalogo, assume-se ser um potencial criminoso, mesmo sem indicios.

Essa violagao tem viés racial evidente: segundo o relatério do Colégio Nacional de
Defensores Publicos Gerais (CONDEGE), 80% de erros em reconhecimentos fotogréficos
sdo de pessoas negras (CONDEGE, 2021), dado reiterado pela Coordenacgdo de Defesa
Criminal da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, com 83% de pessoas negras
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apontadas como suspeitas foram inocentadas apés reconhecimento fotografico em sede
policial (DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, 2020).

Ademais, a utilizagdo do chamado “album de suspeitos” chama a atengao pela origem
das imagens, que por vezes sequer sao obtidas por meio de registros oficiais - baixadas
de redes sociais, fotografadas ilegalmente em abordagem autoritaria e compartilhadas
em grupos de WhatsApp (CEDRO; SINHORETTO; MACEDO, 2021).

Desse modo, as imagens passam a compor uma tessitura que por si so ja evidencia a
falibilidade da sistematica. Para além da falta da procedimentalizagédo da técnica que leva,
por exemplo, a apresentagao de foto as vitimas sem os devidos cuidados e formalidades,
os apontamentos que fazemos estao mais relacionados a etapa prévia. Buscam respon-
der a perguntas como de onde estao vindo as imagens que estao sendo utilizadas para o
reconhecimento e compondo os ilegais “albuns de suspeitos”, e quais sao os bancos de
dados utilizados, os procedimentos e protocolos que os regem.

A filtragem seletiva do sistema penal de nosso pais evidencia o quanto os impactos
dessa ma gestao de dados recaem sobre a populagao negra e de baixa renda, que ja sofre
mais com abordagens e praticas inadequadas por parte de policiais. Nessa situacao, a
definicao do suspeito, na verdade, é uma definigdo de um inimigo do Estado, sdo todos
aqueles que racial e socioeconomicamente sao marginalizados pela sociedade. E consi-
derando todo o histérico de violéncia policial e no carcere e os impactos que a retirada de
um membro traz para uma familia que ja se encontra em uma situagcao mais vulneravel,
é evidente que ha o exercicio de uma necropolitica (MBEMBE, 2016), em que o Estado, se
nao abertamente, decide sobre a morte, assume o risco de retirar a liberdade, a dignidade
e avida.

No que tange o engajamento com a tecnologia, observa-se tal engajamento em duas
frentes: pessoas investigadas e classificadas como “suspeitas”; e de agentes de seguranga
publica que gerenciam o fluxo dos dados para as investigagoes. Nesta ultima, verifica-se
que a falta de procedimentalizagao, padronizagao entre regides, e prestacao de contas
favorece a arbitrariedade por parte de agentes policiais.

Em julgado recente do Supremo Tribunal Federal, um homem conseguiu sua liberdade
apo6s reconhecimento feito através de foto tirada por um policial enquanto andava pela rua
e enviada a um colega por aplicativo (ALBUQUERQUE, 2021). De forma semelhante, a 162
Camara de Direito Criminal do Tribunal de Justi¢ca de Sao Paulo absolveu um acusado de
roubo que foi reconhecido pela vitima por meio de uma publicagao feita em um grupo de
Facebook (HIGI'DO, 2021). Para as cidadas e cidaddos que figuram nos bancos de dados,
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sao0 poucas as vias para garantir a transparéncia e uso proporcional de suas imagens para
investigagdes criminais. A principal delas é a via judicial.

Assim, nos moldes como é operado atualmente, o reconhecimento fotografico materia-
liza a discriminagdo através do tratamento de dados pessoais, especialmente fotografias,
atingindo principalmente a populagéo negra brasileira. Esse fluxo de dados também é
apontado por especialistas como novas formas de controle e policiamento advindas das
novidades tecnolégicas (CEDRO; SINHORETTO; MACEDO, 2021) e, ainda que algumas
regulacdes infralegais tenham sido apontadas em entrevistas - Instrugdo normativa da
Policia Federal, Manual de Conduta da Policia Civil do Ceara e Recomendacao da Policia
Civil RJ -, é preciso efetivar a garantia constitucional a protecao de dados pessoais, de
forma unificada, em todo o pais.

As praticas administrativas policiais devem ser regradas por medidas de seguranga
da informacao, aplicando os principios da prote¢ao de dados, especialmente finalidade,
necessidade, proporcionalidade, qualidade dos dados e nao discriminagao.

Esse controle deve ser efetuado mediante a governanca da policia, com medidas de
transparéncia que demonstrem “o quanto as praticas de agentes policiais, ou mesmo o
conteudo de politicas publicas que orientam a agé@o da policia séo, ou ndo sao, aderentes
a democracia” (PROENCA JUNIOR; MUNIZ, 2009, p. 23). Apenas a partir da compreensao
do fluxo de dados pessoais e adogao de boas praticas em todo o ciclo de vida dos dados
pessoais, o reconhecimento de pessoas a partir de fotografias tera aderéncia ao ordena-
mento juridico brasileiro.

CONCLUSAO

Este artigo argumentou que a regulagao do reconhecimento fotografico ndao pode igno-
rar a dimenséao da protecao de dados: o modo como sédo obtidos, circulam e passam a in-
tegrar as bases de dados utilizadas para os procedimentos de reconhecimento fotografico.

A pesquisa conduzida indicou, em refor¢go a um diagnostico amplamente conhecido,
que ha graves injusticas baseadas em uso incorreto de dados pessoais por conta das
arbitrariedades da ferramenta de investigacao, que ndo conta com métodos uniformes. A
falta de definigOes rigidas sobre a coleta, armazenamento e descarte de dados pessoais
(em especial as imagens utilizadas para o reconhecimento fotografico) com finalidade
de persecucao penal, faz com que haja uma falibilidade ciclica entre filtragem racial na
abordagem, investigagdes, acusagdes e condenagdes que dela decorrem. Isso tem es-
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pecial consequéncia ao se observar o ciclo de vida desses dados dentro dos registros
criminais e da delegacia: a circulagao injusta desses dados prende individuos classificados
enquanto “suspeitos” - especialmente a populagao negra - em uma situagao de violagoes
continuas de direitos fundamentais.

Inserindo o fendbmeno no enquadramento da justica de dados, apontou-se ser necessa-
rio o controle e revisao da base de dados para a exclusao de dados de cidadas e cidadaos,
seja porque o titular nunca teve nenhum tipo de acusacgao ou investigacao, seja por haver
absolvicao das denuncias. O descarte é uma obrigacao que deve existir no meio policial,
mas também no ambito judicial, isto €, havendo uma decisédo absolutdria, o juiz deveria
proferir um despacho solicitando a exclusao dos dados do individuo julgado das bases
de dados da policia.

As policias de cada ente federativo se diferenciam por seus procedimentos, niveis de
transparéncia e infraestrutura utilizada para o tratamento de dados pessoais, de modo
que é necessaria uma agenda robusta sobre regulagao e sobre procedimentos nas dele-
gacias de policia, uma questao de governanga da policia. A definigdo de boas praticas em
segurancga da informacao é passo essencial para efetivar o direito a prote¢ao de dados
no reconhecimento fotografico. A partir dos parametros acima apresentados, € possivel
ndo apenas regular a coleta de dados e imagens por meio das praticas existentes, como
também orientar sua aplicagdo com outras tecnologias, como bodycams?®, tecnologias
de policiamento preditivo, reconhecimento facial ou algoritmos que realizem tratamento
de dados biométricos.

ee0c00ccc0c00000000000 00

9 Cameras acopladas ao uniforme de policiais para gravagédo das abordagens de agentes. A Policia Militar de Sdo Paulo
prevé o recebimento de mais de 2 mil cdmeras em abril de 2022 (ZANINI, 2022).
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0 US0 DO RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO COMO MEIO DE PROVA

UMA ANALISE CRITICA A LUZ DO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E PORTUGUES.

THE USE OF PHOTOGRAPHIC RECOGNITION AS A MEANS OF EVIDENCE: A CRITICAL
ANALYSIS IN THE LIGHT OF THE BRAZILIAN AND PORTUGUESE LEGAL SYSTEMS.

Jodo Thomas Luchsinger’, Isabella Victdria Aranha Ribeiro? e Maurilio Casas Maia®

Resumo: A presente pesquisa tem como escopo analisar o instituto do reconhecimento fo-
tografico dentro do contexto brasileiro em comparagdo com o portugués. Para tanto, investi-
gou-se a utilizagdo desse meio de prova no direito comparado, bem como buscou-se entender
se a sua aplicagao no Brasil, nos moldes de Portugal, era mais benéfica a garantia de justica.
Considerando a série de fragilidades e insegurancas juridicas que esse instituto acarreta, este
trabalho tentou compreender os principais fatores gerais e especificos capazes de ensejar
instabilidade relacionados ao uso desse aparato no processo penal, bem como analisou a
atuacao do Tribunal de Justica do Amazonas frente a esse mecanismo.

Palavras-chave: Reconhecimento fotografico. Brasil. Portugal. Insegurangas Juridicas. Tribunal
do Estado do Amazonas.

Abstract: The present research aims to analyze the institute of photographic recognition within
the Brazilian context in comparison with the Portuguese one. To do so, the use of this means of
evidence in comparative law was investigated, as well as an attempt to understand whether its
application in Brazil, as in Portugal, was more beneficial to the guarantee of justice. Considering
the series of legal fragilities and insecurities that this institute entails, this work attempted to
understand the main general and specific factors that may cause instability related to the use
of this apparatus in the criminal process, as well as to analyze the performance of the Court of
Justice of the State of Amazonas in relation to this mechanism.

Keywords: Photographic recognition. Brazil. Portugal. Legal Insecurity. Court of the State of
Amazonas.
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UMA INTRODUGCAO AO RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO

O reconhecimento, previsto no art. 226, do Cédigo Processual Penal (CPP) brasileiro,
consiste em um ato o qual visa obter a identificagdo por meio de um processo psicolégico
de comparagao com uma experiéncia do passado.

Com base nesse dispositivo, encontram-se formalidades que devem ser seguidas para
que o procedimento de reconhecimento de pessoas ou coisas seja considerado valido,
garantindo sua fidelidade enquanto prova.

Assim, para a realizagéo da diligéncia, € necessaria a prévia descri¢ado do suspeito de
transgredir norma penal. Com os tragos fisicos e estéticos do possivel desviante, procede-
-se com a busca de pessoas semelhantes a ele para iniciar o processo de reconhecimento.
Este artigo ainda prevé mecanismos de protegao da vitima durante a sua realizagao, como
uso de vidros espelhados, que impossibilitassem que a vitima fosse vista. Dispondo, por
fim, sobre o auto de reconhecimento.

0 reconhecimento pode ser realizado, entédo, por meio de duas formas: showup e lineup.
O showup consiste na apresentacao do suspeito a vitima, dispensando inocentes com
caracteristicas semelhantes ao do possivel réu. Por outro lado, o lineup, também chamado
de alinhamento, pode ser simultaneo ou sequencial. No reconhecimento simultaneo, a
vitima deve reconhecer o agente em um conjunto de pessoas alinhadas. Enquanto que,
no reconhecimento sequencial, as pessoas sdo apresentadas sucessivamente.

O legislador portugués optou pelo reconhecimento simultaneo (lineup). Entédo, seguindo
os ditames do seu art. 147, n°. 2, do Cédigo de Processo Penal portugués, sdo chamadas
pelo menos duas pessoas semelhantes a pessoa a ser identificada para ficarem ao lado
dela durante o procedimento. No Brasil, segundo o art. 226 do CPP, também deveria se
realizar o reconhecimento por lineup simultaneo.

No entanto, na pratica, o Brasil realiza o reconhecimento de pessoas por meio do
showup e do lineup, em virtude da expressao “se possivel” presente no dispositivo proces-
sual, além de apresentar inovagées como o album de suspeitos e reconhecimentos infor-
mais (relatérios ou depoimentos, sem documento oficial como Auto de Reconhecimento).

0 reconhecimento fotografico, em ambito portugués, tem fundamento no art. 147, n°
5, do CPP portugués, indicando a necessidade de posterior reconhecimento pessoal para
ser considerado como meio de prova. Os dois ordenamentos juridicos apresentam criti-
cas em relagao a necessidade de ratificagao em juizo, considerando a irrepetibilidade da
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prova, afirmando que um reconhecimento prévio condiciona o outro (Acérdédo do Tribunal
de Relagdo de Lisboa, de 22/06/2011 e HC 712.781, do STJ).

Por sua vez, no contexto brasileiro, apesar de nao ter mengao no seu Codigo de Pro-
cesso Penal, o reconhecimento fotografico tem previsdo em regulamentos da policia
judiciaria, como se observa no Manual de Procedimentos de Policia Judiciaria no ambito
da policia civil do Estado do Tocantins (art. 65) e Coletanea Normativa da Policia Civil do
Estado do Ceara (art. 46), ressaltando a importancia de observar as cautelas aplicaveis.

Nesse mesmo sentido anda o entendimento jurisprudencial brasileiro, admitindo o
reconhecimento fotografico que observar as regras dispostas no art. 226, do CPP e de-
clarando nulidade aqueles procedimentos que as desrespeitarem (HC 598.886).

No entanto, a obrigatoriedade do rito descrito neste artigo consiste em um entendi-
mento atual dos tribunais superiores. O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, possui
dois julgados do ano de 2020 admitindo o reconhecimento fotografico sem observar tais
formalidades legais (AgRg no AgRg no Ag em REsp 1.631.690 e RHC 131.400), mudando
de posicionamento repentinamente, tdo somente, em outubro de 2020, a partir do HC
598.886.

Nesse mesmo sentido, em dezembro de 2022, o RHC 133.408, do STJ, ratifica a tese
firmada pelo HC 598.886 ao destacar a importancia de se observar as regras procedimen-
tais do art. 226, do CPP.

POSSIVEIS CAUSAS PARA O USO INADEQUADO DO
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO

A tentativa de instrumentalizar o reconhecimento fotografico sem observancia as re-
gras processuais remonta o historico do processo penal brasileiro, marcado pelo Estado
autoritario. Nesse contexto, “o autoritarismo expressava-se pela superioridade do coletivo
sobre o individual, mas o coletivo ndo equivalia a sociedade civil e sim ao Estado” (FER-
NANDES, 2020, p. 130).

0 Cdédigo de Processo Penal brasileiro, influenciado pelo positivismo italiano, ainda
apresenta, na verdade, os ideais autoritarios do Estado Novo, resguardando caracteristi-
cas da ldgica inquisitéria, como: busca quase ilimitada da verdade real e intervengcao do
magistrado no conjunto probatério.
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Aplicavel aqui, entao, o entendimento da professora Lara Teles Fernandes (2020, p.
92-93) quanto ao vazio epistemoldgico do discurso da verdade real:

Pode-se aduzir que ha uma identificagdo do discurso da verdade real no pro-
cesso penal e o realismo ingénuo, conexao na qual se verifica a auséncia de
compromisso com uma analise epistemoldgica dos fatos e um posicionamento
alheio ao reconhecimento de limitagdes cognitivas dos sujeitos processuais e
dos elementos de prova produzidos a partir do fator humano.

Ou seja, na logica do sistema inquisitorio, verifica-se o desprezo pela forma, sendo
relevante tdo somente a obtengao da verdade. No entanto, a inexisténcia de limites pro-
cessuais resulta apenas na reprodugao da convicgao do inquisidor, afastando o processo
da verdade.

Nesse ponto, constata-se que a ideia de se obter a verdade a todo custo, mitigando
direitos e garantias fundamentais em prol da ‘justi¢a’ seria responsavel por ocasionar
mais erros judiciarios.

Além da busca desenfreada da verdade real, identifica-se como outro argumento para
justificar o uso inadequado do reconhecimento fotografico a racionalidade eficientista do
processo penal. Nesse sentido, agentes responsaveis pela persecugao penal relativizam
direitos fundamentais e renunciam ao formalismo de certos procedimentos em razao da
necessidade imediata de prote¢édo da sociedade, eliminando riscos e perigos.

Evidentemente, a eficiéncia processual é importante para a seguranga publica, porém
a sua concretizagao vem a partir da celeridade processual e do procedimento regular. Isto
é, 0 processo penal ndo pode ser demasiadamente moroso, ainda mais se tratando de
provas que requerem a memoria do ser humano. Contudo, o imediatismo nesse processo
reflete num ataque as garantias fundamentais, o que afeta diretamente a realizacao da
justica, no que tange, por exemplo, a qualidade das provas.

Voltando-se ao foco da presente pesquisa, vislumbra-se a utilizagao do reconhecimento
fotografico como alternativa ao pessoal. Em relagao a isso, destaca-se que nao existe
nenhuma evidéncia relevante que firme a existéncia de uma superioridade do reconheci-
mento pessoal.

Dessa forma, a utilizagao do reconhecimento fotografico em detrimento do pessoal
urge, pautada na ldgica eficientista, buscando o melhor custo-beneficio para a conjuntura
processual e érgaos responsaveis pela persecucao penal.
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Assim sendo, no reconhecimento pessoal, pode-se ocorrer de nao existir estrutura para
realizagao dos painéis em face da dificuldade material de se encontrar pessoas idénticas
aos suspeitos. De igual modo, a questao orgamentaria da diligéncia também se coloca
como um ponto favoravel ao reconhecimento fotografico.

Entdo, a problematica ndo é o uso do reconhecimento fotografico, mas a forma e
contexto em que ele é utilizado. Isto é, a sua utilizagdo visando um imediatismo e uma
verdade real, desrespeitando garantias fundamentais como os tramites formais a favor,
supostamente da justica, é que enseja incertezas e erros judiciarios.

RISCOS INERENTES A UTILIZACAO INADEQUADA DO
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO

FRAGILIDADES GERAIS

0 reconhecimento é considerado um procedimento fragil no plano epistémico em vir-
tude da percepcao limitada do mundo do ser humano, sendo, entao, suas fragilidades
equivalentes as da prova testemunhal.

O processo mnemaonico é um processo seletivo e de interpretagao que assenta as ex-
periéncias do observador, consistindo em um fendmeno subjetivo, que visa a reelaboragédo
de uma percepgao. Isso implica dizer que, diante de um delito, a vitima guarda a emocgao
e suas sensagdes em relagao ao evento, esquecendo detalhes técnicos.

A ocorréncia desse fendémeno justifica-se pelo fato de a capacidade de atengéo do ser
humano ser limitada, ndo sendo capaz de codificar todos os estimulos ocorridos no am-
biente. Outro ponto que influencia a impossibilidade de guardar cognitivamente o evento é
que as pessoas nao sao armazenadas como fotos, mas em reconstrugées momentaneas,
de forma que é mais facil memorizar acontecimentos do que a fisionomia das pessoas.

Assim, diante do processo subjetivo de armazenamento dos fatos na memdria, pode-
-se apresentar uma versao diferente de um mesmo fato, ndo por mentira, mas por terem
armazenado sensorialmente dessa forma.

Ratifica essa premissa Susan Haack (2012, p. 227, apud FERNANDES, 2020, p. 192) ao
alertar que pode haver varias descri¢des distintas e simultaneamente verdadeiras de um
mesmo fato, que pode ser relatado de muitas maneiras diferentes, a depender do ponto de
vista sobre o qual se lastreia e das circunstancias e detalhes ressaltados pelo expositor.
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O processo cognitivo complexo da composi¢gao de uma recordagdo compode-se em
trés fases: (i) fase de codificacao, percepgdo ou aquisicao, (ii) fase de armazenamento
ou retengao e (iii) fase da recuperagéo ou reprodugdo da informagao.

Na percepgao, o evento experimentado é transformado em algo compreensivel para
o sistema cognitivo, baseando-se na interpretacao do individuo sobre o fato vivenciado.
Nesse primeiro momento, consideram-se fatores capazes de distorcer e induzir ao erro: a
iluminacgéo (alteragdo de luz e cores), a velocidade em que os fatos acontecem, a idade do
observador (sendo ele mais velho ou crianga tem menos chance de identificar), o estado
psiquico (nivel de estresse/uso de alcool ou outras drogas), distancia entre o observador e
a cena do crime, o tempo de duragdo da observacao (quanto menos tempo, mais chances
de producéao de erros) e, por fim, a utilizagdo de arma.

No que diz respeito ao chamado Weapon Focus Effect, este consiste numa fragilidade
em que o efeito da presenga da arma durante o crime resulta na atengao da vitima voltada
prioritariamente a arma, deixando de observar outros eventos, inclusive, as caracteristicas
do agente.

Outro fator que afeta a codificagdo da memdria no contexto da observagéo é a quantida-
de de pessoas presentes, de maneira que, em crimes com numero elevado de agressores,
com coautoria ou participagao, torna-se mais dificil para o individuo realizar a diferencia-
¢ao destes, possibilitando maior chance de erros em uma eventual identificagao.

Na segunda fase do processo cognitivo, tem-se 0 armazenamento, que, em sintese,
retém a memoaria codificada.

Por fim, tem-se a fase de recuperagao, que implica a revisitagdo da memoria retida,
ocorrendo toda vez que se lembra do evento. Quanto a isso, verifica-se que depois de
armazenado, o acontecimento pode ser esquecido ou distorcido.

Os fatores de erro aqui se ligam ao decurso do tempo entre o evento e a sua reinvoca-
¢ao, sendo que quanto maior, mais probabilidade de erro no reconhecimento. Nessa fase,
também se observa a contaminagao por informagdes externas, marcada, principalmente,
pela comunicacgao entre testemunhas/vitimas, exposi¢ao midiatica ao caso e pelo nimero
de vezes que sdo entrevistadas.

Quando o observador é chamado para prestar declara¢des sobre uma mesma matéria
mais do que uma vez no processo, aumenta a chance de modificagdo da memdria original,
integrando informagdes que ndo foram por ele percepcionadas. Esse mesmo fenémeno
ocorre em relagao ao contato entre testemunhas/vitimas, compartilhando suas interpre-
tacOes sobre 0 evento e, por conseguinte, também adicionando fragmentos a memoria,
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podendo formar falsas recordagdes e deslocagao inconsciente da memoaria. Ainda se
vislumbra a incorporacgao de falsas informacgdes ao serem expostos a reportagens sobre
0 evento que se vivenciou.

As falsas memorias refletem a contaminagdo da memoria na tentativa de se obter o
evento, ndo havendo compatibilidade entre o que foi recordado e o que ocorreu de fato. A
deslocacgao inconsciente da memoria dispde sobre a identificagdo de uma pessoa, mas a
inserida em um contexto diverso do contexto real. Outra perturbagao que se assemelha
a esta é o chamado déja vu, quando se cria uma falsa recordagao de ter visto uma deter-
minada pessoa que, na verdade, nao se viu.

Os procedimentos do sistema de justi¢a criminal também apresentam fatores capazes
de influenciar a memoaria. No Brasil, percebe-se uma alta carga de sugestionabilidade. As-
sim, evidencia-se a presenca de feedbacks sobre o desempenho da vitima, de perguntas
fechadas, conduzindo a confirmacgao ou visao de tunel.

A conducao da diligéncia por autoridade policial dotada de conhecimento de quem é o
suspeito acaba gerando estimulos inconscientes, que podem ser captados pela vitima, que
intentara suprir a expectativa do agente, sendo esse fendbmeno conhecido como Yes Effect.

Em Portugal, tal como ocorre no Brasil, observa-se outro fator que influi na fiabilidade e
autenticidade da diligéncia: a repetibilidade. Com base no art. 147, n° 5, do CPP portugués,
o reconhecimento fotografico s6 possui valor probatério se posteriormente for realizado
reconhecimento pessoal presencial. Assim, o reconhecimento prévio condiciona a capa-
cidade da memoria da pessoa que vai proceder a diligéncia.

Além das perturbagdes ocasionadas pelos operadores do sistema penal, existe ainda
o chamado Cross Race Effect, que descreve situagdes em que se encontra a dificuldade
de uma pessoa reconhecer uma outra com fisionomia distinta da sua (grupos étnicos,
racas diferentes). Assim, apesar de ocorrerem erros em reconhecimentos de pessoas de
mesma raga, a margem de erro € maior quando se trata de ragas distintas, resultado da
falta de contato inter-racial.

Com a evolugao dos estudos referentes ao reconhecimento, professores e pesquisa-
dores, como Gustavo de Avila, Janaina Matida, Lara Teles, Lilian Stein e William Cecco-
nello (BRASIL, 2021), preveem algumas formalidades que surgem como essenciais para
a realizacao de um reconhecimento mais fidedigno.

Inicialmente, é recomendada uma instrugao prévia as vitimas, indicando que o suspeito
pode nado estar presente, bem como solicitar um grau de certeza por parte do observa-
dor. Em seguida, visando impedir a ocorréncia do Yes Effect, sugere-se algo intitulado de
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“cegueira mutua” ou “duplo cego”’, que determina que o policial responsavel por conduzir
o reconhecimento nao saiba quem é o suspeito, nao sendo capaz de induzir, mesmo que
involuntariamente, a vitima.

E considerado como imprescindivel para a realizagdo de um reconhecimento eficaz
também o nimero de pessoas (entre 4 a 6 pessoas) no alinhamento, renegando o showup,
visto que ele gera condigdes como a visao de tunel e induz a confirmacgao. Por fim, res-
salta a importancia de gravar em video o procedimento para verificagao da existéncia de
nulidades.

FRAGILIDADES ESPECIFICAS

Neste ponto, aborda-se sobre as fragilidades especificas do reconhecimento fotogra-
fico. Insta salientar que ndo é qualquer diligéncia utilizando fotografias que pode ser
considerado reconhecimento fotografico.

Em sintese, pode-se considerar, atualmente, duas modalidades que exprimem o re-
conhecimento por fotografia em sede investigativa no Brasil: o showup e o dlbum de
suspeitos. Como previamente visto, 0 showup consiste na pratica de se apresentar ex-
clusivamente o suspeito, no caso, uma foto dele, solicitando a vitima que verifique se se
trata do autor do delito, como uma espécie de “verdadeiro ou falso”.

Inclusive, em observancia aos estudos relacionados a epistemologia juridica e a psi-
cologia do testemunho, a 62 Turma do STJ, em margo de 2022, no HC 712.781, firmou a
ilegalidade do método showup, destacando, dentre outros fatores, a influéncia da autori-
dade policial como forma de comprometer a diligéncia.

Os riscos inerentes a isso sdao 0s mesmos existentes em um reconhecimento pre-
sencial: se o suspeito apresentar caracteristicas semelhantes as do autor do crime, em
especial aquelas observadas pela vitima, tendo em vista a auséncia de comparagao com
outros, a probabilidade de reconhecimento é grande.

0 album de fotografias, apesar de visto como procedimento para reconhecimento
fotografico, deve ser rechagado nao so6 por nao ter fundamento no ordenamento, con-
sequentemente, ndao apresentando protocolos referentes a sua condugao, mas porque
inexistem critérios para inclusao ou exclusao de imagens.

Supostamente, as fotos presentes nesses albuns referem-se a suspeitos, presos, indi-
ciados por delitos, mas nao condenados. No entanto, em janeiro de 2022, identificou-se
o uso de uma foto do ator Michael B. Jordan no album de fotografias (FOTO..., 2022),
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considerando-o como suspeito da chacina de Sapiranga, Ceara. Em Portugal, pela leitura
do Acoérdao 90/2013, do Tribunal Constitucional, verifica-se reconhecimento realizado
por fotografia coletiva, a qual retratava também ator muito conhecido portugués dentro
do album de fotografias.

Além disso, os individuos presentes nesses albuns ndo necessariamente apresentam
semelhanga com as caracteristicas do transgressor da norma penal fornecidas pela vi-
tima, e, mesmo assim, sao consideradas suspeitas de forma aleatéria e irresponsavel.
Além disso, a exibicao de multiplas pessoas sobrecarrega o sistema cognitivo, reduzindo
a capacidade de reconhecer corretamente o agente.

Evidentemente, questionavel o emprego dessa modalidade, denota-se outro exemplo
de sugestionamento nesse procedimento, qual seja, a informacao prévia de que as pesso-
as apresentadas no dlbum sao criminosas, fazendo com que a vitima ou testemunha se
sinta despreocupada em ter cautela em sua escolha, pois ndo prejudicara supostamente
ninguém ‘de bem’. Ou seja, uma verdadeira roleta russa. Assim sendo, ndo ha justificativa
alguma para a utilizag@o dessa pratica, devendo ser inadmissivel até mesmo nas inves-
tigacoes.

Outra questao que deve ser trabalhada como fator que induz ao erro, tanto no caso
de showup quanto no album de fotografias, é a qualidade da imagem utilizada. E impres-
cindivel para a utilizagao do reconhecimento fotografico a apresentagao de fotos com
resolucao suficiente para apresentar caracteristicas individuais, certificadas que estao
integras, sem distor¢des, com luz de qualidade para visualizagao de marca e sem distor-
¢des de perspectivas.

Resguardando a qualidade da imagem, depara-se com outra fragilidade especifica: a
identificacdo nao oficial, isto &, ocorréncia de investigagao amadora, fora do processo,
em que se encontra uma quantidade imensa de fotos em redes sociais como Facebook
e Whatsapp, devendo ser vedada essa pratica.

A utilizacao do reconhecimento fotografico pode ser bastante util para a investiga-
¢ao criminal, possibilitando a identificagdo de um potencial suspeito com certa rapidez.
Entretanto, é necessario assegurar sua eficacia, aplicando as recomendacgoes indicadas
para o reconhecimento presencial acrescidas de uma padronizagao de imagens (com
qualidade, iluminagao e angulos).

Em Portugal, pela leitura do art.6° da Lei n°. 67/2017, as fotografias utilizadas na dili-

L

géncia sao retiradas dos chamados “clichés” fotograficos, nos quais se registra a pessoa,
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ja considerada anteriormente como suspeita pela policia, de corpo inteiro, de perfil, 3x4
e de frente.

Nesse sentido, reconhecendo a celeridade com que esse mecanismo pode conferir a
persecugao penal, com uso de sistemas avangados capazes de compilar fotos de sujeitos
com caracteristicas similares, identifica-se a criagdo de um banco digital de fotos com
imagens padronizadas, como sugestao de implementar esse reconhecimento (MATIDA,
CECCONELLO, 2021, p. 431).

“CROSS RACE EFFECT” NO BRASIL E EM PORTUGAL E
O RACISMO ESTRUTURAL

Como previamente trabalhado, o chamado Cross Race Effect, também conhecido como
Other Race Effect (ORE), retrata a dificuldade existente em diferenciar individuos de gru-
pos étnicos diferentes (MAGALHAES, 2020, p. 1715). Assim sendo, pessoas brancas, por
exemplo, teriam menos facilidade em reconhecer um individuo negro especifico em frente
a um grupo composto de negros.

Ou seja, a consequéncia € que pessoas de grupos étnicos minoritarios correm mais
risco de serem falsamente reconhecidos do que pessoas de grupos majoritarios (MAN-
ZANERO, 2010, p. 165 apud FERNANDES, 2020).

Diante de uma pesquisa comparativa critica, inevitavelmente, ha de se destacar o con-
texto historico que relaciona os dois paises.

Arelacao social de poder, evidenciada durante o periodo colonial, € marcada por essa
ideologia racista - que considerava os negros inferiores -, responsavel por sustentar a
exploragao da mao de obra africana, trazida pelos colonizadores portugueses nos navios
negreiros ao Brasil. No ambito do direito, observa-se que, na época escravagista, a legis-
lagdo portuguesa tratava o negro como um mero objeto, ndo sendo titular de direitos.

Entre o Império e a Republica, ocorre a abolicdo da escravatura. No entanto, durante
a transicao de escravo a cidadao, nao se estabeleceram mecanismos com o escopo de
integrar a populagao negra a sociedade. Pelo contrario, perpetuaram-se os valores euro-
peus racistas, com a intengao de manter a hegemonia branca, de forma que os codigos
da época continham normas que criminalizavam condutas praticadas majoritariamente
por negros, como a capoeiragem, o curandeirismo e a vadiagem.
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Aqui, entdo, enquadra-se a questao racial. No Brasil, o Cross Race Effect nao ocorre
necessariamente por um racismo consciente, mas fruto dessa construgao historica. Isto é,
apods a abolicao da escravidao, os negros passaram a sobreviver nos bairros mais pobres,
consequentemente, o indice de criminalidade entre eles aumentava, contribuindo para o
esteredtipo de criminoso do negro.

Atualmente, ainda se vislumbra a populagao negra nas posi¢des mais desfavoraveis
em todos os segmentos da vida social. De forma que a falta de contato inter-racial, pro-
vocada por essa segregacao social, resulta em uma menor capacidade de distincao e
reconhecimento de individuos.

Por sua vez, o territorio portugués nao esta isento do racismo, sendo um dos pioneiros
no comeércio transatlantico de escravos, no ano de 2020, visualizamos dois episddios ca-
pazes de ratificar isso: (i) a agressao sofrida pela advogada Claudia Simdes (CLAUDIA...,
2020) ap6s um desentendimento com motorista de 6nibus, em que a policia agiu de forma
agressiva, imobilizando-a e asfixiando-a e (ii) a morte de Bruno Candé (HOMICIDA..., 2021)
por varios tiros pelo seu vizinho apds varios insultos de cunho racista.

Considerando isso, percebe-se que, nos ultimos dados disponibilizados no relatério do
INFOPEN, no ano de 2017, no Brasil, as pessoas presas de cor/etnia pardas e negras tota-
lizavam 63,64% da populagao carceraria nacional. Ao passo que, em analise ao sistema
penitenciario portugués, vislumbra-se que o pais ndo faz esse tipo de divisdo.

Em pesquisa mais aprofundada, chega-se a conclusao que nao se tem nem dados sobre
a quantidade de populagdo negra no pais e que, inclusive, o Censo portugués (INE), em
abril de 2021, ainda assim, no novo recenseamento, optou por nao dividir em grupos de
origem por considerar que “a populagdo portuguesa ndo estaria preparada” (AMATO, 2021).

Ou seja, o0 racismo no territorio portugués tem sido ofuscado por uma narrativa de
excepcionalidade nacional, cultural e colonial. Isto é, com fundamento na teoria lusotro-
picalista (RAPOSO; ALVES; VARELA; ROLDAO, 2019, p. 8-9), de Gilberto Freyre, que afirma
gue o colonialismo portugués se diferencia dos demais em razao das ideias de intercul-
turalidade e miscigenacgao, disfargam-se todos os processos de violéncia enfrentados.
Assim, o debate acerca do racismo permanece em um entrave, em que se considera que
as ocorréncias desse fendbmeno sao individuais e excepcionais.

Toda essa construcao histérica dos dois paises remonta, em especifico, a exclusao so-
cial da populagao negra. Assim sendo, a atuagao policial e sua discricionariedade também
podem ser vistos como fatores relacionados ao racismo que influenciam nos resultados
do procedimento, afetando, inclusive, seu uso em sede investigativa.
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No contexto brasileiro, em busca do processo penal eficientista, observa-se que durante o
chamado “gerencialismo militarista” ocorreu uma procedimentalizagao dos enquadros, de for-
ma que aumentou uma operacionalizagao desigual e seletiva em relagdo as pessoas negras.

Nesse processo, buscou-se otimizar racionalmente os meios em adequacgao aos fins
especificos, assim como se permitiu a pratica discricionaria dos agentes na escolha de
suspeitos e na condugao do policiamento.

Em relagéo a racionalizagdo do procedimento, visualiza-se que a produtividade da
policia é contabilizada quantitativamente por prisdes e detec¢des de crimes, culminando
em exaustivas realizagoes de enquadros.

A discricionariedade dos agentes policiais, em segundo plano, também afeta a realiza-
¢ao do procedimento negativamente frente a populagao negra, uma vez que as autorida-
des decidem se realizarao registro de ocorréncia, se utilizarado forga, se gerarao inquérito
policial, bem como determinam quais das inumeras condutas tipicas como crime serao
alvo de patrulhamento ostensivo e combatido com prioridade.

Esse ultimo ponto também é verificado no ambito portugués, o que nao é de se estra-
nhar, considerando a negligéncia com que o Estado trata o racismo institucional no pais.
Em 2017, por exemplo, o relatério oriundo do Comité de Prevengéo da Tortura do Conselho
da Europa constatou que Portugal € um dos paises com mais violéncia policial, sendo os
afrodescendentes e imigrantes os que mais correm riscos.

Nesse impeto, destaca-se o art. 250, n°1 do CPP portugués, que permite que a policia
possa parar qualquer pessoa, desde que possua suspeitas de, por exemplo, estarem
irregularmente no territério nacional. Isso assegura aos agentes a liberdade de enqua-
drar estrangeiros, incluindo os negros (majoritariamente relacionados a pertencentes dos
paises africanos de lingua oficial portuguesa - PALOP), demonstrando a vulnerabilidade
dessa populagao diante dos 6rgaos criminais.

Nao suficiente, vislumbra-se que em relagao a essa questao em Portugal, os preconcei-
tos raciais afetam também a populagao cigana, marginalizada nos bairros considerados
mais violentos do pais.

Os ciganos, bem como os negros, eram vistos como potenciais escravos e discrimina-
dos pelo seu tom de pele. Da mesma forma que ocorreu no processo historico brasileiro,
esse povo, em virtude de regras ocidentais, foi forgado a abandonar sua cultura.

Nesse mesmo sentido, a comunidade cigana também passou a sobreviver em espacos
considerados de forma negativa, como vendedores ambulantes. Essa segregagao também
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sofre com violéncia policial excessiva. Isso mesmo com a Constituigcdo portuguesa de
1822, a exclusao dessa comunidade é evidente.

Ou seja, tanto o Brasil quanto Portugal apresentam processos histoéricos que segrega-
ram certos povos e, que em razao disso, eles vieram a se tornar o perfil de criminoso ja
pré-estabelecido, sendo, entao, fator capaz de fomentar mais erros ao uso do reconheci-
mento fotografico ndo somente pela incidéncia do Cross Race Effect, mas também pela
presenga de um racismo inconsciente — estrutural.

ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TJAM

Neste ponto, optou-se por realizar uma pesquisa empirica apenas no ambito do Tribunal
de Justica do Estado do Amazonas (TJAM), compreendendo que seus julgados seriam
aptos a produzir informagdes sobre a realidade dos dados do estado natal dos autores.

Primeiramente, a investigacao exploratoria focou-se na ocorréncia da expressao “re-
conhecimento fotografico” com indice Ementa nas decis6es do TUAM com escopo de
nortear a coleta dos dados que serao analisados.

Para tanto, utilizou-se o servico de “Consulta de Jurisprudéncia do Segundo Grau”
disponivel no Sistema de Automacao de Justi¢a do Tribunal do Amazonas.

Assim, como resultado, observou-se uma lista de 59 acérdaos, sendo o julgado mais
recente datado de 08 de abril de 2022 e o mais antigo de 31 de novembro de 2015.

Com intuito de condensar as informagoes nos graficos e tabelas expostos futuramente,
efetuou-se o tratamento dos resultados por meio de operagdes estatisticas de forma a
torna-los mais significativos e validos frente a esta pesquisa.

A partir dos dados obtidos pela pesquisa exploratéria, foram separadas as 42 decisdes
do referido tribunal, restando compreendidas aquelas proferidas no periodo de abril de
2022 ajaneiro de 2018.

De pronto, definiu-se para o campo de abordagem investigativa, sem prejuizo da inclu-
sdo de novas ao longo da pesquisa: (i) identificar o contexto em que a expressao “reco-
nhecimento fotografico” foi trazida, (ii) analisar a fundamentagéo da decisdo do assunto
e (iii) observar o resultado do processo.

Do total de acérdaos analisados (42), alguns ndo apresentaram dados claros relacio-
nados ao foco de estudo, embora tenham dado entrada sob a tematica. Esses acérdaos
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apareceram nos resultados da busca por conterem na ementa o termo “reconhecimento
fotografico”, porém nao foi questionado o seu uso no processo. Esses julgados ainda
serao utilizados na pesquisa.

No que diz respeito ao ambito processual, pela classificagao intitulada como “classe”
do processo empregada pelo Tribunal Amazonense, a maior ocorréncia do termo “reconhe-
cimento fotografico” se deu em acérdédos de Apelacgao (83,33%), encontrando-se também
em Habeas Corpus (11,90%); Recurso em Sentido Estrito (2,38%); Revisdo Criminal (2,38%).

Considerando o delito relacionado ao julgamento que traz a expressao “reconhecimen-
to fotografico’, segundo o ‘assunto’ trazido pelo sistema do tribunal, a pesquisa apontou
diversos tipos penais, sendo os mais frequentes os crimes de: roubo majorado (39,53%),
roubo (25,58%), latrocinio (9,3%), homicidio (9,3%) e furto (4,65%). Assim sendo, os crimes
contra o patrimonio representam 88,37%; os crimes contra a vida 6,97%; crimes contra a
dignidade sexual 4,65%.

Nao é possivel dissociar, neste ponto, que os crimes patrimoniais, ndo raro, sao come-
tidos por pessoas expostas a uma vulnerabilidade financeira, resultado da ma distribuigao
de renda, efeito comum da segregacao social advinda do contexto historico brasileiro,
exposta anteriormente.

Conforme exposto anteriormente, foram analisadas 35 Apelag¢des Criminais e 5 Habeas
Corpus (HC) que trataram sobre reconhecimento fotogréafico, sendo que a maior produgao
de julgados a abordar o tema é oriunda da 12 Camara Criminal.

Os resultados dessa analise serdo ilustrados através de dados quantitativos e fragmen-
tos representativos das decisdes, considerando ainda o teor do HC 598.886, de outubro
de 2020, do Superior Tribunal de Justica.

Salienta-se que, a partir desse julgado do tribunal superior, o roteiro normativo descrito
no art. 226, do CPP torna-se obrigatério em razao de se tratar de garantia minima do pro-
cedimento, destacando que seu descumprimento enseja nulidade da prova, ndo podendo
servir de lastro para condenacgao ainda que confirmado em juizo o ato, a menos que outras
provas conduzam a convicgao do magistrado acerca da autoria delitiva.

Observou-se, ainda, que na produg¢ao do nimero de acérdaos que mencionam a expres-
sao “reconhecimento fotografico”, no periodo pesquisado, houve um nimero expressivo
no ano anterior e no posterior ao HC 598.886, do STJ.

Seguindo o campo de abordagem tragado, vé-se o contexto em que a expressao foi
trazida, reiterando a existéncia de julgados (10) em que ndo se argumentou vicio no uso
do reconhecimento fotografico.

179



CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA

Maijoritariamente, percebe-se que o objetivo da interposi¢ao dos recursos, ou impetra-
¢ao de remédio constitucional, é alcangar a absolvigao e/ou liberdade do acusado, sus-
tentando-se na auséncia de provas aptas a gerar sua condenagao em virtude da nulidade
no procedimento do reconhecimento.

Frente a isso, avalia-se quantos desses julgados, que trouxeram nesse lapso temporal a
questao, obtiveram éxito, isto €, examina-se o resultado processual. Surpreendentemente,
em sintese, observou-se que: em 32 acérdaos? somente 1 teve provimento.

Quanto ao provimento expressado na Apelagao Criminal n® 0237516-89.2017.8.04.0001
da Primeira Camara Criminal, é importante tecer algumas consideragdes: o réu foi absolvi-
do em virtude do principio do in dubio pro reo por contradi¢des existentes nas declaragoes
da vitima e da testemunha.

Ou seja, embora tenha sido suscitada e o recurso tenha sido provido, o reconhecimento
fotografico ndo foi considerado nulo, ndo sendo, entéo, a razdo pela qual a apelagao foi
provida, tratando, ainda, as formalidades do art. 226 como recomendacao.

Quanto aos 5 processos® que foram parcialmente providos, vislumbra-se que tanto no
processo de n® 0227920-52.2015.8.04.0001 e o de n® 0254668-92.2013.8.04.0001 a tese de
nulidade foi fulminada pelo instituto da preclusao. Isto é, as eventuais nulidades deflagra-
das no decorrer da instrucao processual deveriam ter sido arguidas no momento oportuno.

Além disso, o reconhecimento fotografico, nos casos supracitados, bem como nos
processos de n°. 0670831-72.2019.8.04.0001, de n® 0223118-16.2012.8.04.0001 e de n°
0245186-91.2011.8.04.0001, foi ratificado em juizo e nao constituia a Unica fundamenta-
¢ao probatéria da deciséo.

Ao se buscar uma analise sobre como vem sendo realizada a fundamentag¢ao nos
acordaos, estabelece-se como caracteristicas essenciais para persistir na condenacgao e
nao dar provimento aos recursos interpostos: o conjunto probatério do caso apto a con-
duzir o magistrado acerca da autoria delitiva e a confirmacao, em juizo, do ato realizado
na fase inquisitorial.

ee0c00ccc0c00000000000 00

4 4000304-11.2021.8.04.0000; 0227920-52.2015.8.04.0001; 0661801-42.2021.8.04.0001; 0626418-71.2019.8.04.0001;
0010268-55.2005.8.04.0001; 0602155-38.2020.8.04.0001; 0600112-04.2021.8.04.7500; 0254668-92.2013.8.04.00071,
0251082-13.2014.8.04.0001; 0225541-41.2015.8.04.0001; 0629905-49.2019.8.04.0001; 0621815-23.2017.8.04.00071,
0670831-72.2019.8.04.0001; 0236542-86.2016.8.04.0001; 0223118-16.2012.8.04.0001; 0201776-51.2009.8.04.00071,
0632706-69.2018.8.04.0001; 0102012-68.2004.8.04.0001; 0642946-20.2018.8.04.0001; 0200472-02.2018.8.04.00071,
0209194-30.2015.8.04.0001; 0239558-53.2013.8.04.0001; 0237516-89.2017.8.04.0001; 0628967-25.2017.8.04.0001

5 0227920-52.2015.8.04.0001; 0254668-92.2013.8.04.0001; 0670831-72.2019.8.04.0001, 0223118-16.2012.8.04.0001
€ 0245186-91.2011.8.04.0001
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Em relagdo a esses fundamentos, assenta-se a impossibilidade de se condenar o réu
com base exclusivamente em reconhecimento fotografico, como ja bem consolidado nos
tribunais superiores (RHC 176.025, do STF; HC 625.471, do STJ).

Englobando tanto a fase investigativa quanto a judicial, o que se percebeu dos julgados
foi que a diligéncia dificilmente é documentada, o que dificulta a defesa dos interesses
do acusado.

Nesse sentido, retoma-se a sugestao dos especialistas (BRASIL, 2021, p. 9), que con-
siste na necessidade de gravar em video o procedimento para verificar se incorreu em
nulidade. O ordenamento juridico portugués, inclusive, prevé, no art. 147, n°® 6 do seu
Caodigo, a possibilidade de juntar aos autos fotografia, filmes ou gravagdes.

Alids, verificam-se casos em que nao é nem acostado nos autos o termo de reconhe-
cimento, s6 tendo acesso a informagao em virtude da vitima, em audiéncia, declarar que
se realizou o procedimento por meio de fotografia, como é expresso na Apelagao Criminal
de n® 0251082-13.2014.8.04.0001.

Ainda nessa perspectiva, cumpre destacar que a auséncia de documentagéao do re-
conhecimento fotografico impede a verificagao do procedimento. Ou seja, impede de se
averiguar se foi realizado por showup ou por lineup, simultaneo ou sequencial, a quantidade
de fotos apresentadas e sua qualidade.

A fim de elucidar essa questao, vislumbram-se dois processos recentes (2021): o de
n° 0254668-92.2013.8.04.0001, em que o reconhecimento fotografico foi realizado por
foto presente na capa de um jornal, que nao foi acostado aos autos, e o de n® 0600112-
04.2021.8.04.7500, no qual o reconhecimento foi feito por meio de um video, que também
ndo esta presente nos autos judiciais.

Esses casos foram considerados por esta pesquisa como “reconhecimento por foto-
grafia” e nao reconhecimento fotografico, por se tratar de uma forma informal, que nao
apresenta documentos oficiais como Auto de Reconhecimento, exigido pelo art. 226, do
CPP, sendo, na verdade, uma investigagdo amadora fora do processo.

Ainda nesse sentido, tem-se o processo de n® 0005767-41.2017.8.04.0000, do ano de
2018, em que o reconhecimento ocorreu por meio de fotografia presente em album da
delegacia, ja rechagado no presente trabalho. Firmada, entéo, a relevancia da documen-
tacao da diligéncia.

Utilizando também aqueles processos que nao questionavam o uso do reconhecimento
fotografico, denota-se que, dentre os 35 acérdaos que possuem o termo de reconheci-
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mento, apenas 6 anexaram a documentagao da diligéncia e 7 deles sequer especificaram
que o reconhecimento se tratava de fotografico.

Vé-se que dos 6 acordaos® que permitem a visualizagao da diligéncia, mais da metade
deles consiste em fotos em preto e branco com péssima qualidade.

Em sintese, pode-se afirmar que o processo de n® 0239027-64.2013.8.04.0001 con-
siste no mais adequado, uma vez que o uso do reconhecimento fotografico surge como
alternativa ao pessoal, utilizando a tecnologia ao seu favor, sem prejudicar o réu.

Sendo assim, em um meio eletrénico, ndo se justifica a utilizagao de fotos em preto e
branco, muito menos com qualidade duvidosa, comprometendo a diligéncia.

No que tange ao processo de n°® 4005723-12.2021.8.04.0000, apesar das fotos serem
coloridas e possuirem relativa qualidade, a suspeita é a Unica posta em um fundo com o
logo da policia, ao passo que as demais (fillers) possuem fundo amarelo.

O processo de n° 0200472-02.2018.8.04.0001, nao suficiente ao apresentar as fotos
com parcial qualidade, repete os fillers ao reconhecedor, restando Iégicos os dois suspei-
tos, que nem se parecem fisicamente.

CONSIDERAGOES FINAIS

Conforme exposto na presente pesquisa, apesar de nao ter men¢ao no Cdédigo de
Processo Penal, o reconhecimento fotografico tem previsao em regulamentos de policia
judiciaria, sendo que sua admissibilidade enquanto meio de prova, segundo o HC 598.886,
do STJ, requer o cumprimento das formalidades previstas no art. 226, do CPP.

O uso desse aparato seria favoravel a investigagao criminal e a seguranga publica,
contudo, em razao da racionalidade eficientista e do histdrico processual penal autori-
tario, verifica-se um desprezo pela forma, mitigando direitos e garantias em prol de uma
pretensa justica (verdade real a todo custo), com objetivo de assegurar supostamente
uma imediata protegao da sociedade.

Por se tratar de um procedimento que exige bastante a memoria do individuo, recaem
sobre essa diligéncia fragilidades equivalentes as da prova testemunhal. Nesse sentido,

ee0c00ccc0c00000000000 00

6 4005723-12.2021.8.04.0000; 0200472-02.2018.8.04.0001; 0239027-64.2013.8.04.0001; 00209194-30.2015.8.04.0001;
0648721-79.2019.8.04.0001; 0628967-25.2017.8.04.0001.
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em virtude da capacidade de atenc¢éao limitada do ser humano, um mesmo evento pode
ser percebido de formas distintas por varios observadores. Assim sendo, tem-se como
fatores capazes de induzir ao erro: a iluminacao, a velocidade com que os fatos ocorreram,
a idade do observador, seu estado psiquico, a distancia em que se encontrava, o tempo de
observacao, a presenca de arma no evento, a quantidade de pessoas presentes, 0 com-
partilhamento de informacdes entre vitimas/testemunhas, contaminagao externa (midia,
entrevistas constantes da policia, que, inclusive, podem vir a conduzir uma deslocagao
inconsciente da memoéria).

Além desses, ha ainda a possibilidade da ocorréncia de fendbmenos como Deja vy, a
sugestionabilidade da autoridade policial na diligéncia (conduzindo a confirmagao - visdo
de tunel), produgdo de estimulos inconscientes para suprir expectativa do agente (Yes
Effect), a repetibilidade do procedimento (criticado tanto por estudiosos portugueses
quanto brasileiros) e o Cross Race Effect, que consiste na dificuldade de reconhecer uma
pessoa com fisionomia distinta da sua.

Para tanto, sugestiona-se o uso do chamado “duplo cego”, introdugao do grau de certe-
za do observador, realizagao da diligéncia por lineup com quatro a seis pessoas, criagao
de um banco digital de fotos e a gravagao do procedimento em video. O reconhecimento
fotografico em Portugal é previsto no art. 147, do CPP e se assegura o método do alinha-
mento, enquanto que, na pratica, no Brasil, a expressao “se possivel” permite o uso do
showup e inovagdes como album de suspeitos e reconhecimentos informais (realizados
por jornal ou redes sociais).

Voltando-se ao Cross Race Effect, inevitavelmente, relaciona-se o processo historico
dos dois paises, denotando-se a populagdo negra em posi¢des desfavoraveis em todos
0s segmentos, consequentemente, existindo menos contato inter-racial, aumentando a
incidéncia desse fendmeno. Além disso, Portugal ofusca a pauta racial em nome da teoria
lusotropicalista, excluindo ndo somente a populagao negra, mas também a cigana. A atu-
acao policial e sua discricionariedade nos dois paises como fator capaz de comprometer
o procedimento ndo somente em juizo, mas nas investigagoes.

Por fim, os dados acerca do TJAM apontaram que em todos os julgados analisados, a
tese de nulidade do reconhecimento fotografico por inobservancia ao art. 226, do CPP é
afastada. A andlise da diligéncia permitiu constatar que dificilmente ocorre a documenta-
¢ao do procedimento, razao pela qual se reitera a necessidade de gravar o procedimento
para checar existéncia de nulidades, vedando-se ainda a ocorréncia de reconhecimentos
informais.
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Resumo: A partir do levantamento de processos na jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do
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Palavras-chave: reconhecimento fotografico; sistema de justi¢a criminal; jurisprudéncia
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APRESENTACAO

0 reconhecimento, em geral, e o fotografico, em especifico, como tem sido realizado,
reflete um descompasso das praticas investigativa e juridica em relagao aos paradigmas
cientificos acerca da memoria e dos procedimentos adequados para seu tratamento no
curso do processo penal. Sdo as pesquisas empiricas e experimentais, nas diferentes
areas das Ciéncias Sociais e Humanas, que tém demonstrado a inadequacao da norma
e das praticas envolvidas no reconhecimento fotografico®.

Ainda que no campo do Direito se reconheca a relevancia desses estudos, é mais
frequente a adocao de uma abordagem tedrica, que chama atencao para a importancia
da necessidade de realizagado do reconhecimento, observando-se as regras comuns aos
meios de prova, com o respeito ao contraditério e ao rito previsto em lei, seja na fase
investigativa, seja na fase processual, e de eventuais mudancgas na lei que regulamenta
o tema (LOPES, 2011).

Considerando, portanto, que a pratica desenvolvida nos processos criminais € de ino-
bservancia do previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal? o que pode levar a
condenagdes de inocentes, recentemente o relatério consolidado sobre reconhecimento
fotografico em sede policial da Defensoria Publica do Rio de Janeiro (2021) coletou dados
empiricos, de processos que obedeciam a trés requisitos: o reconhecimento de pessoas
em sede policial ter sido feito por fotografia; o reconhecimento nao ter sido confirmado
em juizo; a sentenca ter sido absolutéria, demonstrando que 81% das pessoas acusadas
injustamente eram negras e 77% permaneceram presas provisoriamente por, em média,
nove meses.

Diante da grande repercussao que o tema ganhou na midia%, destacando-se a importancia
da producéo desse tipo de dado para provocar o debate publico e adogéo de politicas capazes
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3 Ver, nesse sentido, STEIN, Lilian Milnitsky (Org.). Falsas memodrias: fundamentos cientificos e suas aplicagdes clinicas
e juridicas. Porto Alegre: Artmed, 2010.

4 Art. 226, CPP. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-a pela seguinte for-
ma: | - 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
semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la; Ill - se houver razéo para recear que a
pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito de intimidagao ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da
pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciara para que esta nédo 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.

5 Ver, como exemplo, <https://globoplay.globo.com/v/9288342/?s=0s>, acesso em 17 de maio de 2022.
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de ocasionar mudangas na pratica juridica®, pretende-se contribuir para o debate, apresentan-
do uma analise sobre o reconhecimento fotografico a partir de processos do Estado do Rio
de Janeiro’, para, ao final, sugerir formas de tratamento para os dados e informagdes sobre
reconhecimento fotografico a fim de promover a maior integragao nacional dessa discussao.

MARCADORES METODOLOGICOS

CATEGORIA DE PESQUISA: ERRO NO RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO

Inicialmente, foi realizado um levantamento na pesquisa de jurisprudéncia do Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro com o termo “erro no reconhecimento fotografico”, para,
entdo, com a identificagdo dos processos em que 0s recursos tratavam desse tema,
consultar os dados necessarios para a analise pretendida.

E importante mencionar que ndo necessariamente todos os resultados encontrados
refletiam situagdes em que realmente houve uma violagao relacionada ao reconhecimento
pessoal, mas sim casos em que 0s recursos apresentados alegaram a questao do reco-
nhecimento, muitas vezes como tese de defesa. Trata-se de questao inerente ao método
escolhido para se chegar aos casos, da segunda para a primeira instancia, ja que nao ha
o0 mesmo tipo de busca tematica nessa fase processual.

Assim, apesar de terem sido utilizadas as expressoes “erro de reconhecimento fotogra-

”, u« ", u

fico”; “erro do reconhecimento fotografico”; “erro no reconhecimento fotografico’; e “erro
em reconhecimento fotografico”, todos os resultados estavam contidos na pesquisa sem
0 uso dos conectores, com o termo “reconhecimento fotografico”.
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6 A movimentacao é interna e externa, pois no ambito juridico, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justiga ao julgar um
habeas corpus impetrado pela Defensoria Publica de Santa Catarina (n° 598.886), em outubro de 2020, Justiga firmou o
entendimento de que o reconhecimento de suspeito por meio de fotografia ndo é suficiente para a condenagao, devendo-se
observar o procedimento previsto no artigo 226 do CPP, cujas formalidades constituem garantia minima para quem se en-
contra na condicéo de suspeito da pratica de um crime. Posteriormente, em abril de 2021, a Quinta Turma proferiu decisao
no mesmo sentido no Habeas Corpus 652.284. Além disso, o Conselho Nacional de Justica, por meio da Portaria n® 209, de
31/08/2021, instituiu um grupo de trabalho destinado a realizagé@o de estudos e elaboragéo de proposta de regulamentacéo
de diretrizes e procedimentos para o reconhecimento de pessoas em processos criminais e a sua aplicagdo no ambito do
Poder Judiciario, com vistas a evitar condenagao de pessoas inocentes. No Rio de Janeiro, o Tribunal de Justi¢a publicou
0 Aviso 22 VP n° 01/2022, recomendando aos magistrados que reavaliem, com a urgéncia necessaria, as decisdes em
que a priséo preventiva do acusado foi decretada tdo somente com base no reconhecimento fotografico operado sem a
observancia do disposto no artigo 226 do CPP.

7 A pesquisa foi realizada no @mbito da Diretoria de Estudos e Pesquisas de Acesso a Justiga da Defensoria Publica do
Rio de Janeiro, da qual os autores fazem parte.
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De fato, a consulta aos processos em que havia sentenga permitiu observar que o
termo “erro no reconhecimento fotografico” nao é frequente nesses documentos, mesmo
nos casos em que ha absolvigao. Essa categoria ndo tende a aparecer nem mesmo como
mera referéncia a discussao.

0 “erro no reconhecimento fotografico” aparece com mais frequéncia como um termo
académico e nos meios de comunicagao. Embora saibamos que as fotografias e demais
registros visuais podem ser meios de prova, observadas as legalidades, e que a proble-
matica esteja no proprio ato de reconhecer e na maneira com os procedimentos sao
conduzidos, o termo “erro no reconhecimento fotografico” consiste em uma categoria
nativa, um indice para o debate mais amplo acerca do préprio reconhecimento, produzindo
significado pela maneira que é mobilizada.

Metodologicamente, torna-se necessario mapear, compreender e classificar o que cor-
responde ao erro no reconhecimento fotografico, considerando que os processos fazem
referéncia a fragilidade, inconformidade procedimental, ilegalidade, inseguranga, mas nao
ao “erro”, o que explicaria a localizagao dos resultados apenas com o termo “reconheci-
mento fotografico”. Efetivamente, nao faria sentido Iégico, especialmente no contexto das
decisbes condenatdrias, apontar que ha um “erro” e mesmo assim proceder a condenagao.
O descarte ou a valoragao negativa dos reconhecimentos errados se da por outros termos.

Assim, preliminarmente, temos considerado como “erro no reconhecimento fotografico”
os casos de reconhecimento em que nao ha correspondéncia entre os sujeitos compara-
dos e cuja incompatibilidade é indicada de alguma forma pelos préprios reconhecedores.

ACESSO AOS DADOS E INFORMACOES

Os dados e informagdes coletados foram reunidos a partir da consulta aos processos
criminais, estando dispersos ao longo de documentos variados, como o registro de ocor-
réncia, os termos de audiéncia e as sentengas, quando existentes. Importante observar
algumas caracteristicas recorrentes nos processos, como a falta de alguns documentos
e que muitas descri¢des (do fato ou dos sujeitos envolvidos) sdo sinteses do ocorrido,
impossibilitando o conhecimento sobre o contexto das narrativas, as perguntas e recursos
utilizados, as respostas e suas nuances.

Os documentos, especialmente os produzidos em sede policial, consistem em uma
reducao textual do ocorrido e, na maioria dos casos, nem mesmo se trata de uma trans-
cricao — faltando informagdes basicas, como cor e profissao.
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Embora a consulta documental tenha revelado a fragilidade dos reconhecimentos,
ela encontra limitagao no proprio texto. A falta de outros registros, preferencialmente au-
diovisual, ndo permite saber se houve ou nao sugestionamento da vitima e consequente
contaminacao da memoria.

Ha de se destacar a importancia da pesquisa etnografica nessa area, pois, como sera
demonstrado, a origem da grande maioria das fotografias ndo pode ser conhecida através
da consulta aos documentos. Contudo, os relatos dos sujeitos erroneamente reconhecidos
em sede policial tém indicado que algumas praticas policiais sdo os motivos para que
suas fotos constem em albuns de suspeitos.

PERFIL DOS PROCESSOS ANALISADOS

A consulta realizada na parte de jurisprudéncia do sitio eletronico do TJRJ utilizou
como parametro o termo “reconhecimento fotografico” nos julgados de competéncia
criminal do ano de 2021 e retornou 256 ocorréncias entre janeiro e junho de 20218. Desse
conjunto de documentos, o recurso de apelagéo é o mais representativo do conjunto (66%
das ocorréncias), seguido do habeas corpus (26,17%), recurso em sentido estrito (6,64%),
embargos infringentes e de nulidade (0,78%) e da revis&o criminal (0,39%).

Apos localizar 256 processos com alguma mengao ao termo “reconhecimento fotogra-
fico” e afins, na segunda instancia, buscou-se os processos originarios. Foram excluidas
da analise duas ocorréncias repetidas, cinco ocorréncias em que os envolvidos foram
pessoalmente reconhecidos em sede policial, além de 15 ocorréncias sobre adolescentes
que teriam cometido atos infracionais e que foram desconsiderados pela andlise em razao
das peculiaridades préprias dos processos que envolvem criangas e adolescentes. Em
sintese, ao todo foram consultados 242 processos distribuidos por 32 comarcas — com
47,93% desses processos tramitando originalmente na Capital.

Os 242 processos envolvem 342 réus, considerando que 69 processos apresentam
pelo menos dois réus.
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8 Portanto, todos os recursos foram julgados ap6s a decisdo paradigmatica da sexta turma do STJ no habeas corpus n°
598.886 e alguns deles ap6s o julgamento do habeas corpus 652.284 pela quinta turma.
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PALAVRA DA VITIMA: CRIMES CONTRA O PATRIMONIO
E A FALIBILIDADE DA MEMORIA

Atabela da figura 1 lista os crimes por processo, ja que podem aparecer combinados,
tomando o crime de roubo como parametro®, demonstrando que em 88,84% deles ha
registro da pratica de roubo (215 de 242), e os crimes praticados por réus, que em sua
maioria (86,54%) também séo acusados de roubo (296 de 342).

FIGURA 1
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Roubo e corrupgédo de menores 9
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9 Nos casos em que ha mais de um crime, eles foram dispostos da seguinte maneira: o roubo sempre aparece primeiro,
por se tratar do crime mais recorrente, e os demais sao sequenciados em ordem alfabética.

191



CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA

Como demonstrado pela tabela acima, a maioria significativa dos delitos se refere
aos crimes contra o patriménio, sendo usual que as decisdes sobre esse tipo de crime
indiquem que a palavra da vitima detém especial relevancia em razédo das circunstancias
do fato. Anota-se que, nas decisdes, o termo “circunstancias do fato” tende a indicar que
o ocorrido nao foi registrado senao pela memoaria da vitima que posteriormente o relata.

No sentido comumente empregado nas sentengas, a especial relevancia da palavra
da vitima levanta pelos menos trés importantes questdes: em primeiro lugar, para além
do mero registro do fato, as “circunstancias do fato” podem ser compreendidas a luz das
varidveis do observador'® (WELLS, 1978), de modo que os paradigmas cientificos podem
servir de parémetros para a valoragao de testemunhos e reconhecimentos baseados na
memoria humana.

Em segundo lugar, o valor atribuido a prova testemunhal, e ao reconhecimento, ndo
pode ser absoluto, como tem acontecido em casos em que a convicgao da vitima durante
os reconhecimentos, desamparados de qualquer outra prova, servem para o oferecimento
da denuncia e/ou para justificar uma condenagao.

Em terceiro lugar, as decisdes partem do pressuposto — muitas vezes explicitado no tex-
to — de que a vitima néo teria interesse ou satisfagao pessoal na condenagao de alguém,
de modo que essa nogao agrega valor positivo ao seu relato. Nesse sentido, efetivamente,
nao foram encontrados casos em que a relagao entre vitima e autor do fato indicasse
qualquer tipo de vinganga e afins.

Contudo, é preciso desfazer-se dessa vitima ideal, de certa forma passiva, apenas
interessada em um valor abstrato e difuso de justi¢ca que por vezes se perfaz na privagéo
da liberdade de outrem. Pois, apesar de nao terem sido localizadas instrumentalizagdes
da persecucao penal em razao de querelas pessoais, ha casos em que a vitima se deu
conscientemente a um reconhecimento falso''. Assim, pergunta-se com base nos dados
e informacdes reunidos: tivesse o processo tramitado sob um juizo que se contenta ape-
nas com o reconhecimento fotografico, o suspeito falsamente indicado teria sido preso
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10 Variaveis do observador é uma traducao livre do termo estimator variables, isto é, as varidveis que ndo podem ser con-
troladas pelo sistema de justica e que dependem das circunstancias, em sentido amplo, dos fatos. Sdo exemplos dessas
variaveis a distancia do observador, tempo de duragdo do evento, condi¢gdes de iluminagéo e muitos outros elementos
influenciam na percepgdo e na memoria. As variaveis do observador diferem das varidveis do sistema (system variables), que
podem ser controladas pelo sistema de justica como, por exemplo, o procedimento de reconhecimento pessoal e fotografico.

11 Utiliza-se, por exemplo, o caso em que a vitima efetuou reconhecimento fotografico em sede policial, onde havia
registrado um suposto roubo. Logo apés, a vitima retornou para informar que nao havia sido roubada, que seu carro foi
tomado por membros da milicia e que conscientemente realizou falso reconhecimento fotografico. A prisdo preventiva
do suspeito indicado apenas néo foi decretada porque o reconhecimento fotogréfico era o tGnico elemento indicado como
prova — lembrando que, em grande parte dos casos, o0s juizos tendem a decretar a priséo preventiva mesmo quando o
reconhecimento fotografico é o Unico elemento indicado.
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preventivamente, e possivelmente condenado, acaso a vitima mantivesse sua narrativa
com “convicgao”?

Note-se que, com base apenas nos documentos acessiveis dos processos, nao é pos-
sivel mapear a contento ou mesmo compreender quais elementos e caracteristicas confe-
rem “convicgao” ao relato da vitima — comportamento, coeréncia, coesao, repeti¢cao, graus
de complexidade e elaboragao da narrativa, entre outros — e como se pode considerar que
essa convicgao foi mantida entre os relatos e reconhecimentos ao longo da persecucao
penal, o que leva a terceira questao, qual seja: a palavra da vitima nao é mera expressao
oral e textual dos fatos exatamente como ocorridos, mesmo porque a linguagem (falada,
escrita ou sinalizada) constitui também uma forma de representagao — e nenhuma re-
presentacao, por definicdo, se confunde com a realidade. A palavra da vitima sobre fatos
passados consiste em um procedimento de evocagao da memoria, isto &, a capacidade
de acessar a memoria temporariamente armazenada para que seja utilizada através de
pensamento ou comportamento (LENT, 2006).

Apesar dos casos menos expressivos de falso reconhecimento consciente, a maioria
dos erros consiste em falsos reconhecimentos honestos, em que a vitima verdadeiramente
acredita estar reconhecendo o autor do fato, e esse é um tragco da memdéria humana cuja
retencao dos eventos registrados nao € integral, o tempo de armazenamento é temporario
e aquilo que fica disponivel para a evocagao consciente — memoria declarativa, aquela
conscientemente disponivel (PURVES, 2010) —, também pode ser alterado, inclusive, por
sugestionamentos (PERGHER; STEIN, 2001).

Acerca dos sugestionamentos, destaca-se que a amostragem de imagens que anteceda
o procedimento atualmente considerado adequado, na forma do art. 226 do Cédigo de
Processo Penal, configura sugestionamento de meméaria e prejudica o reconhecimento.
Igualmente, deve-se considerar que a amostragem de pessoas ou imagens, ainda que
realizados de acordo com as recomendagoes, também influencia os reconhecimentos
posteriores. Por isso, com base em Garret et alii (2021), recomenda-se que apenas o pri-
meiro reconhecimento seja considerado valido e, para tanto, ele deve ser conduzido de
maneira adequada. Nesse sentido, considera-se adequado o procedimento de reconhe-
cimento, pessoal ou fotografico, que coloque obstaculos ao sugestionamento: a exibigdo
individualizada de pessoas e fotografias é prejudicial, assim como a falta de uniformizagao
entre as pessoas ou fotografias exibidas. Também ha graus de sugestionamento, mesmo
inconsciente, quando a pessoa administradora do procedimento esta envolvida no caso
e/ou apresenta suspeitas relevantes sobre o suspeito — que deve ser o Unico suspeito
dentre as pessoas ou imagens exibidas.
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Finalmente, os dados e informagdes do inquérito policial, assim como alguns textos
descritivos realizados em juizo, ndo permitem conhecer nuances dos procedimentos apli-
cados, além da presenca de diversos termos vagos e do registro sucinto das respostas
que as vitimas deram as perguntas que também n&o est&o acessiveis. E importante saber
que perguntas foram realizadas, e como, pois questionamentos muito cerrados podem
sugestionar a memoaria. O proprio contetdo do que tem sido chamado de “convicgao”,
no depoimento da vitima, nao se apreende a partir dos textos constantes dos processos.
Assim, deve-se conceber os aparatos tecnoldgicos disponiveis ndo apenas como meios
de incriminagao — afinal, os celulares e 0 acesso a Internet sao fontes de imagens que,
através de fotografias de documentos e de redes sociais, compdem albuns de suspeitos
—; pode-se considerar a possibilidade de que o registro audiovisual sirva para demonstrar
que os procedimentos adequados foram observados, além de servirem como meios para
registrar o comportamento do suspeito, da vitima e dos administradores.

PERSPECTIVAS SOBRE O RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO NAS DECISOES SOBRE PRISAO
PREVENTIVA

Outra informacao extraida dos processos analisados diz respeito a decretagao ou nao
de prisao preventiva no curso do processo. Foram identificadas 37 audiéncias de custodia
realizadas em razao de prisao flagrante, todas convertidas em prisdes preventivas nessa
ocasiao, sendo que em um caso a liberdade proviséria foi concedida posteriormente, por
ocasiao do recebimento da denuncia.

Ademais, considerando os casos em que nao houve flagrante, foi possivel identificar
a realizacao de duas audiéncias de custddia’?, ocasido em que as prisdes foram consi-
deradas legais e regulares os seus respectivos mandados.

Na decisao que recebe a denuncia, ou em momento posterior, a decretagao da prisao
preventiva representa 83,91% (287 de 342) das ocorréncias individuais. Em 14,61% (50
de 342) o réu respondeu ao processo em liberdade.
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12 0 baixo nimero de casos em que se verificou a ocorréncia de audiéncia de custddia se explica porque a maioria dos
processos ndo trata de prisdes em flagrante, mas sim decorrentes de mandados judiciais, e as audiéncias de custddia para
pessoas presas nessa situagao s6 comegaram a ser realizadas no Rio de Janeiro em 1° de margo de 2021, com a entrada
em vigor do Ato Normativo n°® 02/2021, da 22 Vice-Presidéncia do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, revoga-
do pela resolugao TJ/OE n° 17, de 19/07/2021, que “estabelece critérios para a realizagao das Audiéncias de Custodia no
ambito do TJ/RJ para as pessoas presas cautelarmente (prisdo preventiva e temporéria) e definitivamente.
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FIGURA 2

Deferimento da prisdo preventiva 272
Deferimento da prisdo preventiva via RESE 15
Indeferimento da prisdo preventiva 35
Ministério Publico ndo requereu a preventiva 15
Denlncia rejeitada por auséncia de justa causa, afastando a preventiva 5

TOTAL s

Como se observa na tabela da figura 3, em 10,23% (35 de 342) dos casos ndo houve
prisao preventiva em razao do indeferimento do juizo. Somam-se a esses 35 casos outras
15 ocorréncias em que o juizo indeferiu o pedido de prisdo preventiva, contudo o Ministério
Publico conseguiu reverter a decisao através da interposig¢ao de recurso em sentido es-
trito (RESE). Considerando, entéo, as 50 ocorréncias em que o juizo de primeira instancia
indeferiu o pedido de prisdo preventiva, foi possivel identificar os principais motivos da
deciséo, indicados na tabela abaixo.

Foram identificadas as razdes que levaram ao indeferimento da prisdo preventiva. A
tabela da figura 3 indica os mais frequentes, no total de 12 ocorréncias, que podem apa-
recer combinadas em cada um dos processos analisados.

FIGURA 3

Falibilidade/fragilidade/inseguranca 24
Unico elemento de convicgao/insuficiéncia do conjunto probatério 19
Lapso temporal entre os fatos e o reconhecimento fotogréfico/fotografias antigas 11
Discordancia quanto ao procedimento de reconhecimento adotado 10
Auséncia de requisitos legais para decretagéo da prisao preventiva 5
Inconsisténcia na descri¢éo fisica 4
Demora quanto ao oferecimento da dentncia 3
Insuficiéncia do conjunto probatério 8
Auséncia de indicios de autoria 2
Divergéncia entre os depoimentos da vitima 1

Sem anotagdes na FAC 1

ToTAL s

195



CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA

Ha decisdes que se referem diretamente a falibilidade, fragilidade ou inseguranga do
reconhecimento fotografico, assim como os casos que discordam quanto ao procedi-
mento de reconhecimento adotado. Essas caracteristicas do conjunto probatério, como
se nota, geralmente aparecem associadas ao argumento de que as fotografias fruto de
reconhecimento sdo os unicos elementos de convicgdo. Nos casos destacados, mesmo
que a jurisprudéncia reconhega amplamente que a palavra da vitima tem especial relevan-
cia quanto aos crimes contra o patrimonio, € notério que o juizo balanceia essa nogao ao
considerar que apenas o reconhecimento fotografico nao é elemento probatério robusto
o suficiente a ensejar prisao preventiva.

Ainda, nota-se que a questao temporal aparece pelo menos em duas categorias, com
destaque para os casos em que o juizo considera relevante o lapso temporal entre os fatos
e o reconhecimento fotografico ou mesmo considera o reconhecimento inadequado em
razao das fotografias dispostas serem antigas, podendo nao corresponder a aparéncia
atual dos autores, com chances de que a aparéncia antiga de alguém possa ser confundida
com a aparéncia atual de outra pessoa.

QUESTAO DE JUSTICA: DOS PROCESSOS
SENTENCIADOS

Do total de casos individuais analisados, 55,84% (191 de 342) ja contam com sentenca
condenatéria e 19% (65 de 342), absolutdria, totalizando 256 envolvidos ja sentenciados
na data da ultima consulta, no comego de fevereiro de 2022. Além disso, em quatro ca-
sos foi extinta a punibilidade, em trés deles em razdo do falecimento do réu e em um,
de crime de estelionato, pelo reconhecimento da prescri¢cao retroativa. Ao todo, sdo 192
processos ja sentenciados que resultam em 256 decisdes individuais, considerando que
ha pelo menos dois réus em 126 processos. A tabela da figura 4 indica a distribuicao dos
192 processos sentenciados por ano.

Se considerarmos apenas as decisdes que colocaram fim ao processo, excluindo os
processos ainda ndo sentenciados, é possivel afirmar que 72,9% sdo de condenacdo (191
de 262) e 24,8% (65 de 262) absolvigdes. Somando-se as absolvigdes outras situagdes
que colocam fim ao processo em beneficio do acusado (extingdo da punibilidade e im-
pronuncia), esse indice é de 27% (71 de 262).
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FIGURA 4
| mes/anosenTenca | 2016 | 2018 | 2019 | 2020 | 2021 | ToraL
17

Janeiro 0 0 0 9 8

Fevereiro 0 0 2 17 3 22
Marco 0 0 1 12 7 20
Abril 0 0 1 8 3 12
Maio 0 0 2 4 5 11
Junho 0 0 4 3 1 8
Julho 0 0 1 5 7 13
Agosto 0 0 1 7 2 10
Setembro 1 1 8 7 1 18
Outubro 0 0 7 8 2 17
Novembro 0 1 10 9 4 24
Dezembro 0 1 15 3 1 20

ToTAL I R I R VRN TV

As principais razdes apresentadas nas sentengas para absolver os réus estao dispostas
na tabela da figura 5.

FIGURA 5
MOTIVOS IDENTIFICADOS NAS SENTENGAS ABSOLUTORIAS OCORRENCIAS

Inconsisténcia/insuficiéncia/fragilidade de elementos probatdérios 34
Reconhecimento em juizo negativo 23

Vitima(s) reconhece(m) incapacidade de realizar o reconhecimento em juizo/assume(m) ndo
lembrar dos réus

(o]

Incerteza da(s) vitima(s) quanto ao reconhecimento (em sede policial ou em juizo)
Divergéncia entre descrigao fisica do autor e o réu reconhecido

Auséncia de elementos de convicgao/probatérios

Reconhecimento fotografico em sede policial foi induzido

Lapso temporal entre o fato e o reconhecimento fotografico em sede policial
Divergéncia de declara¢des/entre depoimentos

In dubio pro reo

Reconhecimento em juizo néo realizado

Fragilidade do procedimento de reconhecimento fotografico em sede policial

Réu se encontrava em outro local durante o fato (em outro Estado/no trabalho/preso)
Reconhecimento negativo de um dos réus contaminou reconhecimento dos demais
Auséncia de indicios de autoria

Condigdes do fato desfavoraveis ao reconhecimento

Inobservancia do art. 226 do CPP

N N N N W W W w w s> oo o1 o0 ©

Vitima ndo compareceu em juizo
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MOTIVOS IDENTIFICADOS NAS SENTENGAS ABSOLUTORIAS OCORRENCIAS

Acusado se apresentou para reconhecimento em sede policial poucos minutos apds registro de
ocorréncia

1
Autor utilizava capacete durante o fato

Contradi¢do entre depoimento e reconhecimento em juizo

Fotografia do réu exposta em quadro de suspeito em sede policial

Mosaico de fotografias nado foi apresentado para reconhecimento em sede policial
Reconhecimento negativo em sede policial

Reconhecimento fotografico é o Gnico elemento de convicgao

Reconhecimento fotografico erroneo em sede policial

= A A A a a a4

Unico elemento de convicgao diante do acusado é o depoimento do corréu em sede policial

ToTAL 130

Entre os 65 casos de absolvigdo, encontram-se 24 casos de sentengas absolutérias
mantidas em segunda instancia.

FIGURA 6

RESULTADO DO RECURSO NO CASO DAS SENTENGAS ABSOLUTORIAS OCORRENCIAS
N&o houve recurso 33
Manteve absolvigao 24
Reverteu a decisdo e houve condenagao 8

ToTAL e

Desse conjunto de 24 sentencgas absolutérias mantidas em segunda instéancia, 19 réus
foram presos preventivamente (17 a partir do recebimento da denuncia, um desde a audi-
éncia de custédia e um desde a prisdo em flagrante, sem realizagao audiéncia de custddia
em razdo da suspenséao decorrente da pandemia do Covid-19).

Considerando o periodo entre as datas das decisdes que mandaram prender e soltar
os envolvidos, utilizando a data da sentenga como data final para os casos em que o réu
respondeu ao processo em prisao preventiva, apresenta-se abaixo tabela com o tempo
de prisdo preventiva durante o processo dos 65 casos de absolvigdo (24 mantidas e oito
revertidas em segunda instancia, bem como 33 casos em que nao houve apelagéao do
Ministério Publico), lembrando que desses 65 casos, em 54 ha registro de ocorréncia de
prisdo provisoria em algum momento do processo, o que corresponde a 83% do total de
absolvigdes. Constata-se um tempo médio de prisao preventiva de 454,9 dias, aproxima-
damente um ano e dois meses.
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FIGURA 7
Média 454,9 dias
Mediana 310 dias
Moda 606 dias (4x)
Maior nimero 2.185 dias
Menor nimero 24 dias

PERFIL DAS PESSOAS PROCESSADAS

Os dados apresentados a seguir foram extraidos dos registros de ocorréncia, quando
disponiveis no processo. Em relagdo ao género, nenhuma informacgao sobre transexuali-
dade, transgeneridade ou travestilidade foi mapeada a partir dos documentos acessiveis
para consulta.

Quanto a cor/raga, por vezes o registro policial usa o termo “negra”, que nas tabelas
abaixo foi substituido por “preta”, termo utilizado pelo Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE). Da mesma forma, ha casos sem informacéo e outros identificados
como “ignorado”.

Uma vez que o Estatuto da Igualdade Racial define a populagao negra como o conjun-
to de pessoas que se autodeclararam pretas e pardas (art. 1°, IV, da Lei 12.288/2010), é
possivel afirmar que a maioria (63,74%) é negra (218 de 342). Além disso, 95,9% (328 de
342) dos acusados sdo do género masculino, conforme indica a tabela da figura 8.

FIGURA 8

Branca 7 60 67
Parda 2 128 130
Preta 3 85 88
Sem informagéo 2 47 49
Ignorada 0 8 8

ToTAL I VO I R R

A partir da leitura dos processos, foram identificadas algumas formas de reconheci-
mento em sede policial.
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Atabela da figura 9 indica essas formas e quantas vezes apareceram, considerando que
em nove ocorréncias foram combinadas duas formas de reconhecimento. Em cinco delas,
duas fotografias de origens diferentes: em um caso, uma das fotografias foi encontrada
em jornal; em trés casos, uma das fotografias foi retirada de redes sociais; e em um caso,
uma das fotografias foi retirada de rede social e outra do portal de seguranga de acesso
da policia. Ja em trés das ocorréncias, fotografia e imagens de camera de seguranca. Por
fim, em uma, fotografia e album fotografico.

FIGURA 9

FORMA DE RECONHECIMENTO EM SEDE POLICIAL OCORRENCIAS
Fotografia 192
Album fotogréafico 132
Forma de reconhecimento nao identificada 18

Imagens de cAmera de seguranga
Imagens de reportagem televisiva

Investigagao levou a sacadora do cheque roubado
Sem informagao

4

2

1

2
. oa | 3|

Em apenas 19 ocorréncias foi possivel identificar a fonte da fotografia: rede social (11);
documento (3); portal de segurancga (2); matéria de jornal (1); prontudrio fisico (1); sitio
eletrénico de compras (1).

Como se observa, é desconhecida a origem da grande maioria das fotografias apre-
sentadas para reconhecimento por parte das vitimas. Em razao dessa falta de dados
e informagdes nos documentos dos processos, nao é possivel identificar as principais
formas de acesso ao registro fotografico mantido em sede policial.

Por outro lado, os relatos dos sujeitos erroneamente reconhecidos na delegacia tém
indicado que algumas praticas policiais, como o acesso ao celular durante uma revista
pessoal e a fotografia dos documentos de identidade, foram a forma pela qual suas fo-
tografias chegaram a constar em albuns de suspeitos sobre os quais, inclusive, ndo ha
nenhuma legislagao.

Pode-se compreender essas formas de angariamento de fotografias como uma vari-
avel de sistema, aquelas controldveis pelo sistema de justica (WELLS, 1978), na medida
em que essas imagens tém chances de compor album de suspeitos. Como os dados
demonstram, os negros compdem a parcela mais atingida pelo erro no reconhecimento
fotografico e uma das possiveis origens dessas fotografias — qual seja, a pratica policial
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- estd marcada pelo perfilamento racial, amplamente referido pela literatura como racial
profiling, ou mesmo perfilamento criminal (criminal profiling) como definido pela Unido
Americana de Liberdades Individuais (American Civil Liberties Union).

O efeito da raga cruzada, ou mais amplamente conhecido por cross-race effect, também
é apontado como uma das varidveis que afetam o reconhecimento (HUGENBERG et alii,
2013). Esse efeito diz respeito a dificuldade que a mente humana apresenta para diferen-
ciar o outro, os sujeitos racialmente diferentes de si e treinamentos sobre a percepgao do
outro tém impactos na redugdo desse efeito (LEBRECHT et alii, 2009). Contudo, a literatura
aponta que esse efeito diminui ou inexiste em contextos culturais em que ragas diferentes
convivem entre si; e em razdo da histéria de miscigenagao e séculos de escravizagao,
é possivel afirmar, de maneira geral, que o Brasil estd enquadrado por essa perspectiva.

Embora o cross-race effect tenha grande pertinéncia para explicar o porqué de suspei-
tos diferentes serem percebidos como semelhantes, nosso contexto sociocultural esta
marcado por interagdes inter-raciais que facilitam diferenciagdes desse tipo. E preciso
considerar, portanto, que algo na convivéncia social uniformiza sujeitos que determinada
coletividade ja é capaz de diferenciar. O conceito de sujeigao criminal serve a esse propo-
sito, na medida em que auxilia na identificacao dos processos e caracteristicas que trans-
formam um sujeito em potencial criminoso, pois sdo essas caracteristicas — negro, jovem
e favelado — que chamam a atencao da coletividade e do agente policial nela inserido:

[...] podemos considerar que a sujei¢do criminal € um processo de criminagéo de
sujeitos, e nao de cursos de agao. Trata-se de um sujeito que “carrega” o crime em
sua propria alma; ndo é alguém que comete crimes, mas que sempre cometera
crimes, um bandido, um sujeito perigoso, um sujeito irrecuperavel, alguém que
se pode desejar naturalmente que morra, que pode ser morto, que seja matavel.
No limite da sujei¢ao criminal, o sujeito criminoso é aquele que pode ser morto.
(MISSE, 2010, p. 21, grifo nosso).

Assim, o perfilamento racial, ou racial profiling, das praticas policiais pode ser uma
das bases dos registros fotograficos que, na delegacia, funcionam como um mecanismo
de filtragem racial, ressaltando-se a necessidade de um debate aprofundado acerca dos
albuns fotograficos: quem consta neles, a origem dessas fotografias, os motivos para que
la constem, por quanto tempo podem estar expostas, quantas vezes podem ser utilizadas.

Algo a se observar nos poucos casos em que a origem das fotografias é conhecida
refere-se a diversidade de fontes, incluindo aquelas provenientes de perfis em redes so-
ciais, em que é comum compartilhar imagens descontraidas, em diferentes paisagens e
angulos. O uso dessas fotografias para reconhecimento fotografico contraria a padroni-
zacao necessaria a um reconhecimento pessoal ou fotografico adequado.
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Quanto ao reconhecimento em juizo, em 39,94% (137 de 343) das ocorréncias, as
vitimas foram manejadas para ambiente apartado a fim de efetuarem o procedimento
de reconhecimento. Isso ocorreu de maneira adaptada ao ambiente virtual em 6,41% (22
de 343) dos casos. Observa-se que 6,41% (22 de 343) dos casos representam reconheci-
mentos ndo realizados em razdo da auséncia do réu (12) ou da vitima (10). Apesar disso,
ha dois casos em que os réus foram reconhecidos por fotografia, em juizo, por estarem
ausentes. Ademais, ha informacgao de que o reconhecimento em juizo nao foi realizado
em seis ocorréncias.

Tratando-se apenas os casos em que ha informacao sobre a forma de reconhecimento
em juizo (excluindo-se, portanto, 68 casos sem mencgao a forma de reconhecimento e 14
sem informagao), é possivel afirmar que em cerca da metade (124 de 261, ou seja, 47,5%)
nao foi observado o procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal.
Desses casos, considerando apenas os processos com decisao final, 59,49% resultou
em condenagéo (31 de 53).

FIGURA 10

Fotografia 0 2 0 0 2
Sala de audiéncia 2 0 0 0 2
Vitima ausente 6 4 0 0 10
Réu ausente 3 6 0 3 12
rSeachr:jlfecimento ) 1eE v L 2 &7
Audiéncia virtual 4 14 1 0 3 22
$em mencao

?ei:cgrl;?;gi;ento E 2 v L L e
em juizo

Reconhecimento

em juizo ndo 3 5) 2 1 65 76

realizado

Sem informagéo

T T N I RN B Y

Considerando os 163 casos em que houve realizagao do procedimento de reconheci-
mento em juizo com mencgao a forma (categorias “audiéncia virtual”, “fotografia”, “sala de
reconhecimento” e “sala de audiéncia”), identificam-se 240 vitimas.
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Dessas, se forem contabilizados apenas os casos com informagao sobre o reconhe-
cimento em juizo, em 70,43% (162 de 230) a vitima confirmou o reconhecimento feito em
sede policial quando compareceu a audiéncia, nao se verificando muita discrepancia entre
reconhecimento e nao reconhecimento em juizo conforme a forma de reconhecimento
em sede policial (a ndo ser pelo caso da imagem de cameras de seguranga, com 100%
de reconhecimento confirmado em juizo).

FIGURA 11
FORMA DE RECONHECIMENTO | RECONHECEU | NAO RECONHECEU | SEM INFORMACTO SOBRE
EM SEDE POLICIAL EM JUiZO EM JUiZO s
Fotografia 97 38 5 140
Album fotogréfico 58 28 4 90

Fotografia e imagens de camera
de seguranga

Forma de reconhecimento nao
identificada

Imagens de cadmera de seguranca

roraL T S T

A tabela abaixo apresenta o nimero de vitimas que reconheceram o réu em sede po-
licial e em juizo, considerando que os resultados negativos se explicam porque, sobre a
mesma vitima, é possivel mapear o reconhecimento que realizou em juizo, mas ndao em

sede policial.
FIGURA 12
RECONHECIMENTO RECONHECIMENTO
FORMA DE REcggEE?ATENTO EM SEDE ) REALIZADO PELAS R!EALIZADO PEL’AS DIFERENGA
VITIMAS NA DELEGACIA VITIMAS EM JUIZO
Fotografia 143 140 3
Album fotogréafico 98 90 8
Forma de reconhecimento nao identificada 1 3 -2
Fotografia e imagens de camera de 4 4 0
seguranga

Imagens de camera de seguranga
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Observa-se uma discrepancia entre o numero de reconhecimentos em sede policial e
sua confirmagdo em juizo. Enquanto o nimero de reconhecimentos tende a cair em juizo,
o numero de nao reconhecimentos tende a crescer. Essa observacgao é valida especial-
mente para os casos em que ha constancia nos documentos, ou seja, as mesmas vitimas
submetidas a algum procedimento de reconhecimento também o sdo em juizo. Nesses

casos, com referéncia as categorias “fotografia”, “album fotografico” e “imagens de camera
de seguranga”, nota-se que a confirmagao do reconhecimento, em juizo, nao foi unanime.

CONSIDERAGOES FINAIS

Da analise dos 242 processos envolvendo 342 réus que se relacionam com o tema do
reconhecimento fotografico, mapeado a partir dos recursos apresentados em segunda
instancia no Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro, foi possivel observar que em 88,84%
dos processos os réus estavam sendo acusados de ter cometido o crime de roubo e foram
mantidos presos provisoriamente em 83,91% das ocorréncias individuais.

A analise dos motivos que levaram ao indeferimento da prisao cautelar indica que a
maioria dizia respeito a forma como o reconhecimento foi realizado, mencionando ques-
tées como a fragilidade da prova, o fato de ser o Unico elemento de convicgao ou lapso
temporal entre os fatos e a ocorréncia do reconhecimento.

No mesmo sentido, as decisdes absolutdrias, que também apontaram para a questao
da fragilidade dos elementos probatérios e do reconhecimento em juizo ter sido negativo,
apesar de serem minoritarias (72,9% dos casos sentenciados sdo de condenagao).

Destaca-se principalmente a inconstancia entre o reconhecimento fotografico em sede
policial, criticado como “viciado” ou “induzido” em alguns casos, e o reconhecimento rea-
lizado em juizo, demonstrando exemplos significativos de reconhecimento negativo em
que ha auséncia da descricao fisica do autor ou discrepancia entre essa descricdo e o réu
reconhecido, além dos casos em que a propria vitima assume incerteza ou incapacidade
para proceder ao reconhecer em juizo ou realizar reconhecimento incompativel com o
realizado em sede policial.

E importante observar que o termo “erro de reconhecimento fotografico” ndo é men-
cionado de forma direta nos julgados analisados. Fala-se em inconsisténcia, fragilidade,
insuficiéncia, inseguranga, incerteza, duvida, induzimento, vicio e procedimento, mas nao
sobre “erro’, ou seja, trata-se da andlise de casos que questionam a forma como foi re-
alizado o reconhecimento fotografico, voltando-se o olhar para a necessidade de uma
regulamentacgao mais clara sobre esse tipo de prova.
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Do total de 65 casos de absolvigao, 54 tiveram a prisao provisoria decretada ao longo
do processo, pelo prazo médio de um ano e dois meses, sendo o periodo de prisdao mais
curto de 24 dias e o mais longo de 2.185 dias (aproximadamente 6 anos).

Quanto ao perfil dos acusados, 95,9% sado do género masculino e 63,74% é negra. A
forma de reconhecimento mais frequente em sede policial é a fotografia, seja individual,
seja em album fotografico, proveniente, em sua maioria, das redes sociais, considerando
os casos em que foi possivel identificar a origem da foto.

Sobre o reconhecimento em juizo, constatou-se que em 39,94% foi possivel verificar
a observancia de procedimento semelhante ao previsto em lei, ja que as vitimas foram
manejadas para ambiente apartado a fim de efetuarem o reconhecimento, tendo sido o
réu colocado ao lado de dublés, porém em cerca de 47,5% dos casos, é possivel afirmar
nao foi observado o procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal.

A comparagao entre o reconhecimento em sede policial e em juizo permite afirmar que
em 70,43% dos casos com informacao, a vitima confirma, ao comparecer a audiéncia, o
reconhecimento feito na delegacia de policia, indicando que ha uma tendéncia a queda
no numero de reconhecimentos em juizo.
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ANALISE DA PROVA DO RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO DIANTE
DA CRIATIVIDADE RACISTA DO SISTEMA PUNITIVO BRASILEIRO

Taina Cristina Botelho Galdino de Almeida’ e Jonathan Cardoso Régis?

Resumo: A presente pesquisa teve por finalidade estudar a influéncia do racismo no reconheci-
mento de pessoas, evidenciando-se a auséncia de observagao quanto as regras procedimentais
do art. 226 do CPP e, uma vez apresentando falhas, elevado grau sera quanto a sugestibili-
dade, fragil confiabilidade, brechas a arbitrariedades e, consequentemente, riscos de falsos
reconhecimentos. Nesse seguimento, verificou-se que, em razao do racismo e da concepgao
do esteredtipo do criminoso (criminoso nato), o reconhecimento fotografico, uma prova sem
previsao legal e derivada do reconhecimento de pessoas, pode potencializar a seletividade
penal e o etiquetamento social, capaz de provocar injusticas irreparaveis, vitimizando, de forma
avassaladora, a populagao negra.

Palavras-chave: Processo Penal. Reconhecimento de Pessoas. Reconhecimento Fotografico.
Racismo. Seletividade Penal.

Abstract: The present research aimed to study the influence of racism in the recognition of people,
evidencing the absence of observation regarding the procedural rules of article 226 of the Code
of Criminal Procedure and, it presents flaws, in terms of suggestibility, fragile reliability, breaches
of arbitrariness and, consequently, risks of false recognition. Therefore, it was found that due to
racism and the conception of the criminal stereotype (born criminal), photographic recognition,
a proof without legal provision and derived from the recognition of people, can enhance criminal
selectivity and social labeling, capable of causing irreparable injustices, victimizing, in an ove-
rwhelming way, the black population.

Keywords: Criminal Procedure. People Recognition. Photographic Recognition. Racism. Criminal
Selectivity.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objetivo identificar o modo de reprodugéo do reconhe-
cimento fotografico a partir de elemento probatdrio frente a seletividade étnico-racial do
Direito Penal, justificando-se o estudo na medida em que se verifica a auséncia de limites
a atuacao repressora estatal, tendo em vista que o reconhecimento de uma fotografia é
comumente utilizado, por si s6, como prova Unica e condenavel.

Nesse sentido, busca-se estudar a auséncia de cautela no procedimento formal e ade-
quado do reconhecimento de pessoas (art. 226 do CPP), notadamente quando se leva em
pauta a relativizagao da formalidade do método — “mera recomendacao” — e, a partir desse
ponto, aborda-se o reconhecimento fotografico, uma derivagao célere do reconhecimento
de pessoas, porém sem previsao legal.

Dessa forma, constata-se que a justica criminal brasileira possui viés racial e, portanto,
caracteristicas herdadas do sistema escravocrata, notadamente ideologias politicas de
dominio (da branquitude) sobre a populagdo negra, a qual foi estigmatizada, controlada
e transformada através do sistema penal em ameaga a “ordem social”.

Ainda, verifica-se a responsabilidade de se atentar aos procedimentos e requisitos
formais do CPP para assegurar as garantias constitucionais, visto que, sendo o reconhe-
cimento fotografico uma prova que facilmente recebe influéncias de fatores que reiteram
preconceitos raciais e reforgam o etiquetamento, ao ser reproduzido de maneira irregular,
pode constituir-se em uma prova revestida de ilegalidade e ser responsavel pelo racismo
ainda constituir o processo penal: a maioria dos presos injustamente por reconhecimentos
fotograficos sao negros.

Ademais, a pesquisa exposta foi construida a partir da monografia intitulada “Validade
e eficacia da prova decorrente do reconhecimento fotografico diante da seletividade
étnico-racial do Direito Penal”, apresentada em outubro de 2021 pela académica Taina
Cristina Botelho Galdino de Almeida, na Graduagao do Curso de Direito da Universidade
do Vale do Itajai — UNIVALLI.

Por fim, quanto a metodologia empregada, registra-se que foi recrutado o método
qualitativo indutivo, por meio da andlise da legislacao, trabalhos cientificos, pesquisas
bibliograficas e material documental.
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REGULAMENTAGAO Dp RECONHECIMENTO DE
PESSOAS: (IN) SUFICIENCIA COMO MEIO DE PROVA

Ao ser tratada inicialmente na fase preliminar pela autoridade policial, notadamente a
partir do conhecimento de um crime, conforme disposto no art. 6° do CPP, e considerado
uma prova de estrutura questionavel com controversa aceitagdo no campo juridico, o
reconhecimento de pessoas se encontra regulamentado nos artigos 226 e 228 do Cédigo
de Processo Penal.

Ao atentar-se quanto a formalidade, o reconhecimento de pessoas exige forma especi-
fica para sua produgéo, com o fim de se evitar ma-fé, indugao ou engano (CAPEZ, 2021),
assim, a legislacao brasileira traz, de maneira clara e concisa, a forma de operar esse meio
de prova, ndo ha brecha para discricionariedades e arbitrariedades ao coordenar, analisar
e apreciar o procedimento por parte das autoridades, portanto ndo ha espago para realizar
alguma interpretagao extensiva (DIAS, 2020).

Veja-se, o procedimento, apesar de puramente teorico — diz-se pelo recorrente des-
cumprimento normativo —, prescreve suscintamente que o reconhecimento de pessoas
devera ser efetuado ao vivo e pelas seguintes etapas: a) a pessoa que tiver que fazer o
reconhecimento deverd descrever o individuo que deva ser reconhecido; b) a pessoa
gue se pretende reconhecer sera colocada ao lado de outras que com ela tiverem se-
melhanga, se possivel, convidando-se o reconhecedor a aponté-la; e, por fim, ¢) o ato do
reconhecimento devera estar lavrado por ato pormenorizado, subscrito pela autoridade,
pela pessoa que procedeu ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais, de
acordo com o art. 226, CPP.

Posicionando-se, Lopes Junior e Gloeckner (2014) asseveram que quando juizes ndo
colocam o réu ao lado de outras pessoas semelhantes ou convidam pessoas diversas
daquelas que participaram do reconhecimento policial, ha reconhecimento induzido, ao
passo que, no primeiro momento, ha tdo somente o reconhecimento individualizado (mo-
dalidade show-up), e, no segundo, a vitima tem contato com o “reconhecido” tanto na fase
policial quanto em juizo, descumprindo o principio da irrepetibilidade da prova.

Ora, mas esse costume ilegal, ja foi muito tolerado pelas Cortes Superiores, inclusive
até a decisdo do Habeas Corpus n° 598.886-SC do Superior Tribunal de Justica (2020), o
qual reconheceu finalmente que a pratica era dissociada do modelo legal e constitucional,
o rigor processual era entendido como “mera recomendagao”’, ndo acarretando nulidade
— OU seja, a lei existe, mas nao precisa ser cumprida.
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Acerca da referida decisdo, o Ministro Sebastido Reis Junior desabafou em seu voto:
“[...] ndo vejo mais como endossar a desobediéncia de formalidades impostas pela nossa
norma processual sob a justificativa eterna de que o Judicidrio (e aqui no caso a nossa
policia) ndo tem estrutura humana e matéria para tornar efetiva a letra da lei [...]".

Vale notar, ainda, que dada a alta relevancia ao reconhecimento de pessoas, o rigor
e cuidado ao procedimento, como acerta Lopes Junior (2020, n.p.) “[...] longe de serem
indteis formalidades, constituem condicao de credibilidade do instrumento probatdrio,
refletindo na qualidade da tutela jurisdicional prestada e na prépria confiabilidade do
sistema judiciario de um pais”.

Isso sem contar que corriqueiramente basta que o réu seja reconhecido, para que,
ilegalmente, dé-se como satisfeito o standard de prova, ignorando a ideia dos riscos epis-
témicos que influem na capacidade de identificagdo do autor do crime (VIEIRA, 2019),
ou seja, a justica criminal brasileira valoriza a produgédo de condenagcées em massa em
detrimento da legitima atuagao de um Estado Democratico de Direito INNOCENCE PRO-
JECT BRASIL, 2020).

Diante disso, comum é a pratica dos “reconhecimentos informais”, os quais sado ad-
mitidos em nome do principio do livre convencimento motivado e da valoragao relativa
da prova, um risco que ndo enxerga a falibilidade humana, vez que testemunhas podem
mentir em seus depoimentos e reconhecimentos, sem contar o fator da meméria, os pre-
conceitos, induzimentos etc., os quais favorecem e proporcionam identificacdes falsas
e, consequentemente, carceres de inocentes (NUCCI, 2020).

Sendo assim, apesar de ser uma prova formal, o reconhecimento de pessoas, a de-
pender do modo realizado, notadamente ao ser revestido de ilegalidades e vicios, podera
sofrer influéncias externas que enfraquecem seu ato probatério.

FRAGILIDADES DO RECONHECIMENTO DE PESSOAS E A INFLUENCIA
DA SELETIVIDADE PENAL: UM LIAME ENTRE A MEMORIA, O
ETIQUETAMENTO E O ESTEREOTIPO DO CRIMINOSO

Ao problematizar o reconhecimento de pessoas com o auxilio da psicologia judiciaria,
Lopes Junior (2020) assevera que as pessoas veem e ouvem o que querem e, por conta
disso, os esteredtipos culturais (cor, classe social, sexo etc.) influenciam na percepgao
dos delitos, conduzindo testemunhas a reconhecerem o autor do delito — diga-se alvo/
vitima, caso resulte um falso reconhecimento — com base nesses estereotipos.
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A exemplo disso, um estudo nacional sobre praticas de obtengao de testemunho e de
reconhecimento realizado pelo Ministério da Justica e Secretaria de Assuntos Legislati-
vos (2015) apontou que a estratégia utilizada, especialmente por policiais militares, para
coleta de testemunho é a utilizagao de “perguntas fechadas” sobre caracteristicas fisicas
do suspeito, tais como tatuagem, cicatriz, cor, altura — ainda, em entrevista, essas carac-
teristicas foram apontadas como “tipicas”, portanto, consideradas as mais relevantes em
razao de nao poderem ser alteradas.

A fim de esclarecer o contelido, Vieira (2020) expde uma sessdo de reconhecimento em
que foram colocadas cinco pessoas, dessas, quatro eram brancas e estavam bem-vesti-
das, sendo uma quinta um homem negro e de chinelo. Evidentemente, essa situagao € a
clara demonstracao de que ha um publico-alvo, ou seja, “[...] o Direito Penal tem cor, cheiro,
aparéncia, classe social, enfim, o Direito Penal, também como regra, foi feito para um grupo
determinado de pessoas, pré-escolhidas para fazer parte do show” (GRECO, 2009, p. 6).

Nessa logica do senso comum da criminalidade, coloniza-se a matematica da ciranda
punitiva, o criminoso sera o estereétipo, seja pobre e negro e/ou outro integrante de ex-
tratos sociais, que sera visto como marginal, consequentemente, marginal como desem-
pregado, traficante, vagabundo e violento, ou seja, é o sistema penal seletivo e classista
de violéncia institucional que reproduz injustica social (ANDRADE, 2003).

No campo do reconhecimento de pessoas, Magalhdes (2020) destaca que essa vio-
Iéncia estrutural de preconceitos e estigmas exerce influéncia quando a pessoa margina-
lizada, demonizada e estereotipada, ao ser apresentada a pessoa que pretende realizar
reconhecimento, ativa a memoria, crencga, cultura e moral — que atuam de forma implicita
no discernimento — do individuo/testemunha, que, por sua vez, expressa preconcepgoes de
forma involuntdria e, inclusive, potencializa a Teoria do Etiquetamento (Labelling Approach).

Acerca do tema, Thompson (2007, p. 68) aponta que “[...] a atividade da justi¢a penal
se despreocupa com o que o acusado fez, para atentar cuidadosamente para o que ele é”,
ou seja, a Teoria do Etiquetamento diz que o criminoso nao necessariamente sera aquele
que pratica um crime, mas aquele que recebe a etiqueta que o controle social entende
como criminoso — o esteredtipo.

Demonstra-se que, apesar da norma garantir a fidelidade da prova, ndo basta por si sé.
Veja-se, esses estudos se demonstram pertinentes quando se analisam os procedimen-
tos das provas previstas no Coédigo de Processo Penal, mas quanto ao reconhecimento
pessoal, é necessario tanto o rigor procedimental quanto o conhecimento dos riscos
epistémicos, a fim de diminuir os efeitos dos fatores externos e, consequentemente, da
seletividade penal.
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Ora, por mais que normas juridicas, em tese, ndo possuam carater discriminatério, é
certo que sua aplicagdo é influenciada pelos conceitos, preconceitos, instituigdes, pre-
feréncias etc., que dependem unicamente da interpretagdo humana e, apesar de que a
atuacao estatal deva ser imparcial, sabe-se que, do ponto de vista moral, a sua total isen-
¢do é um ideal inalcangavel (TANFERRI; GIACOIA, 2019), razdo em que se busca abordar
o reconhecimento fotografico, conhecidamente por meio de prova informal.

RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO: ATIPICIDADE,
ASPECTOS PROCEDIMENTAIS E VALOR PROBATORIO

Conforme ja mencionado, no diploma processual penal vigente, as regras basicas pro-
cedimentais acerca do instituto do reconhecimento de pessoas estao expressamente
previstas no Codigo de Processo Penal. No entanto, tem-se adotado o reconhecimento
de pessoas através de fotografias, caracterizando-se a prova do reconhecimento fotogra-
fico fruto da construgao doutrinaria e jurisprudencial, sem qualquer previsdo normativa
(LIMA, 2020).

Sendo assim, comumente utilizado nas Delegacias de Policia, o reconhecimento foto-
grafico consiste em apresentar para a vitima/testemunha a fotografia do suspeito para
qgue aquela confirme ou nao a autoria delitiva. Ou seja, é o reconhecimento sobre uma
imagem estatica da pessoa, ndo havendo uma observacao direta do suspeito, mas sim
sobre a sua fotografia (LOPES, 2011).

Veja-se que, se ausente a observagao das regras procedimentais, o reconhecimento
fotografico pode se tornar um “jeitinho brasileiro” e, portanto, ilegal, aplicado ao processo
penal, uma das modalidades de doping processual em que se aceitam condutas ilicitas
como “mera irregularidade” (LOPES JUNIOR; ROSA, 2014).

E também dizer que, ao ampliar procedimento do reconhecimento para que nele fos-
se aceito a identificagdo por fotografias despadronizadas, legitimou-se o esvaziamento
de toda a formalidade do art. 226 do CPP (MATIDA, 2021), como se no processo penal
vigorasse o ditame “os fins justificam os meios’, de modo que qualquer ilegalidade pro-
duzida pelos encarregados da persecucao penal ganhasse legitimidade se dela se extrair
o resultado almejado - no caso, é tdo somente a incriminagdo (NEWTON; GONCALVES;
ROCHA, 2021).

Entretanto, ao desmerecer o rigor processual, diz-se que os operadores de direito des-
conhecem - ou, sob o viés punitivista de um sistema autoritario e inquisitorial, preferem
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desconhecer — 0s riscos epistémicos. Alias, torna-se mais problematico quando sequer
se sabe que procedimento foi realizado para a colheita da prova, o que se pode perceber
em um estudo realizado pela Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina (2021), no
qual se constatou que nos inquéritos policiais ou o “termo de reconhecimento fotografico”
era incapaz de descrever como transcorreu o procedimento ou ndo havia documento for-
mal destinado a isso, e, sim, apenas a palavra da vitima/testemunha no seu depoimento
alegando se reconhece ou nao a autoria delitiva.

Nao bastasse, o reconhecimento a partir de fotografia costumeiramente é confundido
com o modo “show-up”, ou seja, ha a apresentagao de uma unica fotografia despadro-
nizada do investigado — por vezes retirado de redes sociais — a vitima/testemunha, a
qual é simplesmente indagada de forma sugestiva se reconhece ou nédo o autor do delito
(MATIDA; CECCONELLO, 2021a).

E pior, o Ministério da Justica e a Secretaria de Assuntos Legislativos (2015) aponta-
ram que o reconhecimento por fotografia também é realizado através da apresentagao
do “album de suspeitos” — sem limite de numero de fotos, podendo chegar a centenas
- a vitima/testemunha, que, por sua vez, é convidada a folhea-lo até que “encontre” ou
“escolha” o autor do delito.

No que diz respeito ao dlbum de suspeitos, Matida e Cecconello (2021a) alertam que
€ necessario mencionar que nao ha esclarecimentos quanto aos motivos que ensejam
ainclusao da fotografia de alguém, o que, sem quaisquer protocolos de exibicao, tem-se
um espacgo aberto a arbitrariedade. Assim, todo e qualquer sujeito sera um potencial
suspeito, consequentemente, todo apontamento podera levar a erro judiciario — falso
reconhecimento.

E por isso que os criminalistas Aury Lopes Junior e Dora Cavalcanti, durante debate
acerca sobre o reconhecimento de pessoas (FENED BR, 2021), aduzem que é o inicio da
investigacgao, a partir do sujeito a ser reconhecido, que o reconhecimento fotografico se
torna, no Brasil, uma maquina de reafirmacgéo de uma cultura racista e geradora de dolo-
rosos erros judiciarios. Aqui, o sujeito — diga-se vitima — nao se torna alvo por mera coin-
cidéncia, pois 0 que existe é o componente da seletividade penal e o racismo estrutural.

A memoria, tanto no testemunho quanto no reconhecimento, encontra-se sujeita a
sucumbir as hierarquias raciais, sofrendo influéncia das ideias dominantes de uma so-
ciedade em que classifica os corpos negros como potenciais ameacgas (MELLO, 2021),
0 que, aliado a inalterada redacao da legislagao processual penal, brechas legislativas e
auséncia de regulamentacao, € uma das responsaveis por potencializar a violéncia na
trajetdria de pessoas negras.
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Dessa forma, a desconfianga quanto ao uso de fotografia — manifesto de ilegalida-
des — é perfeitamente justificada na atual seletividade penal, tendo em vista que sdo os
esteredtipos raciais e sociais que alimentam a crenga de que a apresentacao do album
de suspeitos/fotografia serd o suficiente para encontrar a autoria delitiva (MATIDA; CEC-
CONELLO, 2021a); é dizer que estar a margem da sociedade é ser encarado como um
crime, longe é de fazer jus ao cuidado e a assisténcia, os marginalizados merecem 6dio
e condenacdo (BAUMAN, 1998).

No Brasil, onde “nao existe racismo”, acompanha-se diariamente casos de pessoas
que foram identificadas erroneamente através do modo de realizagao do reconhecimento
fotografico, ora em desconformidade com o CPP, e, conforme levantamento realizado
pela Condege e Defensoria Publica do Rio de Janeiro (2021a), os negros correspondem
a estatistica nacional de 83% (oitenta e trés por cento) das vitimas desse erro, ou seja, é a
remodelagdo escravocrata no sistema judicidrio, ou, como ja diria Racionais MC'’s (2002),
é o fruto do negro drama em que “me ver pobre, preso ou morto ja é cultural”.

RACISMO NO BRASIL: A ESTRUTURA DE UM
SISTEMA PENAL SELETIVO DIANTE DA AUSENCIA
DE REGULAMENTACAO DO RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO

Sabe-se que o Brasil foi palco do sistema escravista e do trafico atlantico por quase
quatro séculos, de modo que é impossivel desvincular os estudos do sistema de (in) justica
penal do terror historico vivenciado pela populagao negra, especialmente quando a cor
da pele sempre se mostrou relevante para descrever, produzir e hierarquizar os grupos
humanos (NICOLITT, 2021).

E, apesar da formalizagdo da aboli¢éo, a exclusao acabou sendo reforgada pelo pre-
conceito e pela estigmatizagao, visto que o negro passou a ser percebido como “inimigo
da ordem” (ADORNO, 1996), fazendo com que estivesse em constante vigilancia, sob a
justificativa da ameaca a exclusividade das posi¢des sociais e geograficas da sociedade
eletiva branca, é o medo do “[...] fantasma negro que sempre perturbou os sonhos leves
e dourados da sociedade branca” (GOES, 2016, p. 187).

Veja-se, a escravidao sentenciou o entendimento sobre o crime, espago e corpo margi-
nal (ALVES, 2017), inclusive, utiliza-se da mesma perseguicéo e opressdo para massacrar
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a dignidade dos excluidos e, hoje, aplaudida sem constrangimento através das chacinas
- licenca para matar — de negros nas favelas e presidios (SOUZA, 2017).

E mais, ao buscar um controle do corpo negro, a elite passou a fazer o uso de arma
mais poderosa dos aparelhos juridicos e politicos do Estado: o sistema penal (BERTU-
LI0, 2021), aquele que priva e controla a liberdade do corpo mais violavel e torturdvel - o
negro — com auxilio da soberania da policia, do Poder Judiciario e do Ministério Publico
(VALENCA, 2020).

A vista disso e, considerando as contribuicdes basilares em relacdo aos aspectos
histoéricos da sociedade escravocrata enquanto modelo no qual foi forjada a sociedade
brasileira, passa-se a anadlise da violéncia racista contra as vidas negras, as quais estao
sendo tratadas como coisas, tal como ha quinhentos anos.

O RACISMO ESTRUTURAL E INSTITUCIONAL COMO FUNDAMENTO DA
CRIMINALIZACAO DA POPULACAO NEGRA

Lamentava-se Luis Gonzaga Pinto da Gama (FERREIRA, 2020, p. 42) que “em nds, até
a cor é um defeito, um vicio imperdoavel de origem, o estigma de um crime”.

Nesse ponto, Adorno (1995) aduz que no senso comum brasileiro — ficgédo criada pelo
branco colonizador —, os negros sao vistos como criminosos em potencial e perturba-
dores da ordem social, tendo em vista as raizes histérico-culturais e, apesar de estudos
atestarem que o crime néo é privilégio da populagédo negra, a puni¢ao, sim, parece ser — €.

Aprofundando-se, o Férum Brasileiro de Seguranga Publica (2021) atualizou que as
prisdes no pais estao se tornando espagos destinados a um perfil populacional cada vez
mais homogéneo, visto que atualmente o sistema carcerario abriga 759.518 (setecentos
e cinquenta e nove mil e quinhentos e dezoito) presos, sendo que 66,3% (sessenta e seis
virgula trinta por cento) dessa populagdo é negra. Percebe-se, entdo, que o cendrio é
complexo, mas as estratégias de contencao social das classes perigosas (negras) con-
firmam que a nomenclatura de navio negreiro e senzala foi apenas substituida por prisao
(BISPO, 2020).

E assim dizer, também, que o racismo é escancarado, sendo que Kilomba (2019) con-
ceituou que a definicao da palavra é uma forma violenta constituida pela construgcao da
diferenca, a qual sera ligada a valores hierarquicos, ambos, por sua vez, ligados pelo poder
histérico, politico, social e econémico.
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No que concerne ao racismo institucional, Pires (2013) afirma ser observado pela
atuacgdo das instituicoes brasileiras sob a influéncia dos preconceitos da sociedade, de-
monstrando inicialmente um aparato normativo neutro, mas com clara pretensao seletiva,
naturalizando a hierarquia racial e os esteredtipos que inferiorizam determinado grupo
enquanto afirmam a superioridade de outro.

Por isso, Almeida (2018) aborda que se ha instituicdes que privilegiam determinados
grupos raciais - 0 que acaba por consolidar a supremacia branca - é porque o racismo é
parte de uma ordem social, ou seja, o racismo nao é algo criado por elas e, sim, reproduzido
por elas, como parte de uma estrutura de modo “normal” das constituigdes de relagbes
politicas, sociais e juridicas. Diz-se: o racismo é estrutural.

Assevera o autor, ainda, que apesar do racismo fazer parte de uma estrutura, ndo se
deve retirar a responsabilidade sobre as praticas racistas, pelo contrario, torna-nos ainda
mais responsaveis pelo seu combate, visto que o racismo é cada vez mais responsavel
pela conformagao e naturalizagdo de populagdes inteiras a extrema violéncia.

A todo o exposto, passa-se a temer os reconhecimentos fotograficos. Isso porque,
tendo o esteredtipo — cita-se a cor “inimiga” — de pessoa criminosa como elemento su-
ficiente para condenacgao aos olhos do judiciario, € necessario demonstrar de que forma
o descumprimento de preceitos normativos do reconhecimento pessoal potencializa o
carater seletivo e racista do sistema penal, notadamente quando é mascarado pelo reco-
nhecimento fotografico.

O DESCUMPRIMENTO DO ART. 226 DO CPP NO MODO DE REALIZACAO
DO RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO COMO POTENCIALIZADOR DA
SELETIVIDADE ETNICO-RACIAL

Ao abordar a defasagem do CPP, que vigora desde 1941, Korocoski et. al. (2020) apon-
tam que a regulamentacao da prova do reconhecimento de pessoas se encontra ultra-
passada, mas é certo que se ao menos fosse respeitado o art. 226 do CPP até a chegada
de uma reforma processual, e se fossem seguidos os métodos preventivos dos longos
estudos da psicologia, haveria diminui¢ao de erros judiciarios, mas, evidentemente, o rigor
processual e legal nao é obrigatdrio para validade de um reconhecimento.

Veja-se, a problematica surge quando ndo ha previsao legal do reconhecimento foto-
grafico, ao modo que, ao ser reproduzido, sequer segue de forma andloga a determinagéo
legislativa do reconhecimento presencial de pessoas, especialmente levando em conta que
é utilizado como precedente, ou seja, o reconhecedor pré-identifica o suposto autor por uma
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fotografia e, posteriormente, mantém a afirmagéao durante o reconhecimento presencial —
mesmo que nao tenha certeza —, ocasionando o “efeito compromisso” (CURITIBA, 2020).

Ademais, vale a ponderagao da dificuldade de retirar a identificagao fotografica dos
arquivos policiais em caso de absolvigao, arquivamento ou rejeigdao da denuncia, mas €
bem verdade que é disseminada a pratica policial de continuar utilizando a foto daquele
inocente para proceder ao reconhecimento fotografico por vitimas e testemunhas de ou-
tros crimes, potencializando-se o estigma e a ilegitima perseguic¢ao policial e, inclusive,
o induzimento ao reconhecimento em fatos posteriores (LOPES JUNIOR, 2020), o que
apenas confirma que o modo como o reconhecimento fotografico esta sendo aplicado é
claramente a manifestagdo do direito penal de autor (CONTREIRA, 2016).

Com o mesmo olhar de preocupacao, a Defensoria Publica do Estado de Santa Cata-
rina (2021), durante pesquisa em processos distribuidos no Tribunal de Justica de Santa
Catarina, destacou a correlagdo entre reconhecimento fotografico positivo e condenagéo
criminal, ou seja, quase todos os reconhecidos por fotografia acabaram condenados cri-
minalmente ao final do julgamento, representando 92,30% (noventa e dois virgula trinta
por cento) da amostra.

Ainda, percebeu-se severidade nas penas que resultam de condenagdes baseadas
em reconhecimento fotografico e, consequentemente, o estabelecimento do regime ini-
cialmente fechado para o cumprimento de pena, o que demonstra graves consequéncias
impostas aos acusados nos casos em que o reconhecimento fotografico se tornou prova
protagonista para o desfecho condenatério.

Ao abordar “casos isolados”, Almeida (2021) cita Wilson Alberto Rosa, Jeferson Pereira
da Silva, Angelo Gustavo Pereira Nobre, Tiago Vianna Gomes e Jamerson Gongcalves de
Andrade, inocentes que injustamente tiveram suas vidas travadas pela (in) justi¢a criminal,
uma vez que todos foram vitimas de falso reconhecimento através da utilizagao de uma
fotografia.

E mais, “coincidentemente”, essas mesmas vitimas fazem parte das estatisticas coleta-
das pela Defensoria do Estado do Rio de Janeiro (2020; 2021a; 2021b; 2022): a maioria das
pessoas vitimas dos erros de reconhecimento fotografico sao negras, a saber: o primeiro
relatério, de 11 de setembro de 2020, citou erros em reconhecimento fotografico em 47
(quarenta e sete) processos de 2014 a 2019, todos no Estado do Rio de Janeiro, sendo
que 80% (oitenta por cento) dos suspeitos eram negros. Em ambito nacional, o segundo
relatério, de 12 de margo de 2021, abrangeu 10 (dez) Estados brasileiros, em estudos rea-
lizados em 28 (vinte e oito) processos de 2012 a 2020, constatando-se que 83% (oitenta e
trés por cento) das pessoas vitimas de erros do reconhecimento fotografico eram negras.
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Ambas as pesquisas restaram unificadas em 10 de setembro de 2021, verificando-se
que em 75 (setenta e cinco) processos de 2012 a 2020 foram realizadas ao menos 90
(noventa) prisdes injustas baseadas no método — 73 (setenta e trés) no Rio de Janeiro - e,
desse total, 81% (oitenta e um por ceno) das pessoas eram negras.

De grande repercussao, os estudos continuaram, o que fez a defensoria publica apre-
sentar mais um relatério em 5 de maio de 2022, agora com analise de 242 (duzentos e
quarenta e dois) processos no Estado do Rio de Janeiro, reforgando que o perfil do acusa-
do é relevante: 63,74% (sessenta e trés virgula setenta e quatro por cento) das pessoas
vitimas das falhas do reconhecimento fotografico sao negras.

De mesmo norte, Dias (2020) apresentou a realidade do reconhecimento fotografico
nos processos criminais de uma vara criminal no interior Estado do Rio Grande do Sul,
constando-se que, para acusar homens negros, o reconhecimento fotografico foi prova
suficiente de autoria, o que foi de encontro ao se tratar de pessoas brancas, em que houve,
antes, empenho policial para a formagao do convencimento.

Como se Vvé, a negritude e a criminalidade estao enraizadas na sociedade através do
racismo estrutural e institucional, de modo que a cor é “prentincio da culpa” (DUARTE;
AVELAR; GARCIA, 2018).

Ja na época da escravatura, os negros eram anunciados em fotografias como “avi-
sos” de mercadoria, identificados pela cor e associados ao perigo, jogos e prostituigao.
Inclusive, nas notas que ofereciam recompensas a quem denunciasse os escravizados
desaparecidos, estes eram sempre apresentados e descritos tanto pela cor quanto pelas
suas caracteristicas, detalhes e fisionomia (MAROCCO, 2011).

E nesse ponto que Mello e Gervitz (2019) afirmam residir o grande perigo do reco-
nhecimento fotografico: a sugestionabilidade. Pois, ainda que inconscientemente, esse
método é capaz de potencializar os aspectos negativos do reconhecimento por revisitar,
de maneira influenciavel, o autor do delito, fazendo com que a imagem seja capaz de
adequar o autor do delito a pessoa projetada na fotografia, criando-se o “criminoso nato”.

Percebe-se, portanto, que o imaginario social criou automatismos mentais para as-
sociar a negritude a criminalidade, exercendo influéncia no consciente e inconsciente da
vitima/testemunha no ato do reconhecimento, ao modo que esta se sentira mais confor-
tavel em apontar a autoria dos fatos a uma pessoa negra.

Infelizmente, o alto indice de erros por reconhecimentos fotograficos que levam pes-
soas negras ao encarceramento € autorizado pelo Poder Judiciario, que valida o racismo
institucionalizado. Percebe-se que as abordagens policiais arbitrarias, a violéncia policial,
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os registros de fotografias e sua indevida utilizagao s6 existem quando um Judiciario que
consente é também violento (DUARTE; AVELAR; GARCIA, 2018).

Soluto ressaltar ao caso que, em que pese 0 memoravel julgamento do Superior Tribunal
de Justica no HC 598.886/2020-SC, que estabeleceu novos parametros para o reconhe-
cimento de pessoas no Brasil, pontuando que os procedimentos elencados no art. 226
do CPP nao devem ser vistos como mera recomendacgao, a decisao da corte continua a
ser sistematicamente ignorada, os recentes casos de erros sao representativos de que
a pratica odiosa do reconhecimento fotografico ainda se repete nas delegacias do Brasil
(MATIDA; CECCONELLO, 2021b).

A nao recepcgao do precedente é notdria na pesquisa da Defensoria Publica do Estado
de Santa Catarina (2021) sobre processos criminais que tém como objeto o reconheci-
mento fotografico, visto que houve a constatagao de que nenhum acérdao mencionou o
precedente — até o fechamento da amostra —, inclusive, hd indicativos de que essa postura
nao é excegao, pois o Tribunal de Justi¢ca do Rio de Janeiro também ndo o menciona.
Alids, o Tribunal de Justica do Ceara fez referéncia expressa ao precedente em um Unico
processo, utilizando-o como reforgo argumentativo para absolvigdao, mas nao seguiu o
novo entendimento.

0 estudo aponta que, especificamente no Tribunal de Justica de Santa Catarina, os
desembargadores convergem no sentido de reconhecer que o procedimento legal esta-
belecido pelo art. 226 do Cédigo de Processo Penal constitui mera recomendacao, cuja
inobservancia nao implica ilegalidade ou fragilidade probatéria, utilizando-se de jurispru-
déncias antigas para justificar a validade e a relevancia probatéria do reconhecimento
fotografico e, ainda, manter as condenacgdes.

As ilegalidades, evidentemente, sdo de praxe: no inicio do ano, a foto do ator Michael B.
Jordan constou em um reconhecimento fotografico realizado pela Policia Civil do Cear3,
em razdo de uma investigagao da chacina da Sapiranga. Veja-se:

(...) O caso chamou imediata atengdo pelo manifesto racismo que representa:
nem mesmo uma estrela hollywoodiana — aclamada por seu incontestavel talen-
to e pela fundamental representatividade que trouxe a populagédo negra de todo
o mundo — foi poupada da generalizagdo espuria que teima em correlacionar a
cor de sua pele a criminalidade. Em uma sociedade tradicionalmente racista, ndo
é dificil imaginar as ilagdes que guiaram a formagéo do mosaico que acabou re-
sultando no apontamento de mais um jovem negro, dessa vez de 17 anos. Alias,
a diferenga etaria entre sujeito que foi identificado e Jordan (de 34 anos) serve
arevelar que a cor da pele dos suspeitos parece ter sido a Unica caracteristica
a despertar a atenc¢ao dos investigadores responsaveis
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(...) Se nem mesmo um ator de prestigio internacional, dono de extensa filmo-
grafia, esta livre de ser exibido em fila de suspeitos, o que se podera dizer dos
negros periféricos brasileiros? As condenagdes injustas deitam suas raizes
nos reconhecimentos irregulares realizados a partir de praticas como esta. (...)
(MATIDA; CECCONELLO, 2022, n.p., grifo nosso).

Num primeiro momento é de se fazer piada, mas ao analisar o contexto histérico bra-
sileiro marcado pela marginalizagao da populagao negra, perde-se a graga, vez que nao
passa de mais uma criatividade racista do sistema penal. Alids, ndo se estranharia se o
ator fosse “reconhecido” (ironicamente também nao seria surpresa se a Autoridade Policial
indiciasse, o Ministério Publico promovesse a persecugao penal e, por fim, o Judiciario
condenasse), afinal, vigora no pais que “preto é tudo igual”, € um rosto sem identidade,
nao importa quem sera encarcerado, morto, violentado, injusticado e reconhecido erro-
neamente pela ilegalidade do modo de realizagdo do reconhecimento fotografico, o que
importa é qual a tonalidade de pele do suspeito/alvo — a pele negra, “o tipo lombrosiano”.

Assim, em que pese a inédita decisao do Superior Tribunal de Justica, esta de longe a ser
pacificada, especialmente por néo ter forga de lei. Claro que, embora abra precedentes que
descartem como mera recomendagao o rigor procedimental, ndo se blinda, ainda, o racis-
mo, pois além da mudanca legislativa, é necessaria a mudanca cultural da divida historica.

Mas certo &, preconceitos e estigmas exercem influéncia no reconhecimento pessoal
e tendem a ser potencializados quando nao observados os procedimentos adequados,
alias, o modo de realizagao do reconhecimento fotografico, em dissonancia aos preceitos
legais, foi capaz de demonstrar que o racismo constitui o processo penal e que a vida ne-
gra tem menos valor aos olhos da justica, potencializando-se a seletividade étnico-racial.

Alids, é de se considerar que o ordenamento juridico brasileiro € o remodelamento da
ordem escravocrata.

CONSIDERACOES FINAIS

Verificou-se que o reconhecimento pessoal ganha protagonismo quando a pessoa é
apontada como autor de um delito, devendo o modo de realizagdo da prova observar as
formalidades processuais, sob o risco de que se torne um instrumento ou arma nas maos
de um grupo dominante contra os demais e, para além dessas questdes, o respeito ao
procedimento funciona como garantia epistémica, alias, como garantia minima, e ndo s6
para os investigados, mas para todo o sistema de justi¢a criminal.
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Assim, deve-se recordar que a admissao da validade do reconhecimento fotografi-
co nao exime da observancia do art. 226 do CPP. No entanto, constatou-se que nao se
seguem os preceitos legais, pois ora é apresentada uma Unica fotografia (show-up), ora
apresentado album fotografico de origem desconhecida e com incontaveis fotografias de
suspeitos para a vitima/testemunha procurar/identificar — diga-se, escolher — o autor, o
que so6 resta a apurar que o referido instituto ndo se sujeita a qualquer regulacao, sequer
de forma andloga.

Noutro ponto, cuidou de mencionar que nos erros do reconhecimento fotografico os
negros sao as maiores vitimas, o que pode se dizer que essa prova, aplicada de forma arbi-
traria, € uma pratica de uma cultura racista que reafirma a maquina punitivista, autoritaria
e inquisitoria da justi¢a criminal. Isso se deve ao fato do aspecto histérico da constituigéo
de uma sociedade, em que o racismo institucional acabou por afetar aimagem do sistema
penal, fazendo com que o negro, visto como criminoso, seja o principal alvo da crimina-
lizagao, o que é naturalizado a partir de uma ordem social ja hierarquizada racialmente,
fazendo parte de um racismo estrutural.

Sendo assim, nao somente ha falha procedimental quanto ao modo de realizagao do
reconhecimento fotografico, mas ha a influéncia do racismo na medida em que a popu-
lacdo negra recai no esteredtipo de pessoa criminosa, verificando-se que ser negro é ser
reduzido a uma estatistica, é ser socialmente segregado, morto e criminalizado, ou seja,
ser negro é fazer parte dos 83% (oitenta e trés por cento) das prisdes injustas decorrentes
de erros no reconhecimento fotografico.

Claro que se reconhece a dificuldade de seguir o reconhecimento pessoal quando se
necessita de um determinado nimero de pessoas semelhantes postas de forma presen-
cial, o que faz com que o reconhecimento fotografico seja uma alternativa.

Do mesmo modo, sabe-se que “show up” e “adlbum de suspeitos” nao devem ser utiliza-
dos como sinénimos de reconhecimento fotografico, tendo em vista que a utilizagédo de
fotografias na produgao dessa prova, mesmo que de forma andloga ao presencial, deve
seguir os protocolos legislativos concomitantemente aos estudos da psicologia do tes-
temunho (alinhamento justo, padronizagéo etc.), a teoria ndo pode ser outra, sob pena de
ser aceita como uma aberragao em forma de prova que tem como objetivo tdo somente
a (re) vitimizacdo da populagéo negra.

Por outro lado, atualmente, justifica-se a repulsa radical quanto a admissibilidade do
reconhecimento fotografico, uma vez que o seu modo de realizagcao se confunde justa-
mente com a apresentacgao de fotografias despadronizadas e sem qualquer protocolo,
0 que acaba por manifestar o racismo, sendo que qualquer conclusao diversa, que nao
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passe por essa realidade, ou qualquer politica publica, estudo ou pesquisa que nao parte
dessas varidveis (racismo, esteredtipo, seletividade), corre o risco de perpetuar a segre-
gacao social e racial, remodelando a ordem escravocrata.

Partindo dessa premissa, questiona-se: os erros do reconhecimento fotografico, pos-
suindo sobretudo como vitima a populagao negra, seriam realmente erros? Ou estariam
na mesma loégica escravocrata de controlar o corpo negro, a fim de manter os privilégios
da classe branca colonizadora sob alegagao de manutengao da “ordem social”?

Resta evidente que os interesses permanecem os mesmos. 0Os negros continuam priva-
dos de sua liberdade. Alias, o reconhecimento fotografico, enquanto realizado de maneira
irregular e chancelado pelas autoridades, € a clara demonstragao de que persiste, no Brasil,
o que Gonzalez (2020) chama de “apartheid sofisticado”.

No mais, destaca-se a analise quanto a aprovagao de eventuais projetos de lei e reforma,
a fim de tornar o reconhecimento fotografico legal. Veja-se, reconhecem-se as vantagens
deste sobre o presencial (criagdo de banco de fotografias na rede de computadores para
busca de pessoas semelhantes a serem alinhadas, o que é essencialmente dificultoso de
se por em pratica em um reconhecimento presencial), mas é necessario entender que nao
devemos cair na ingenuidade normativa de achar que qualquer regulamentacao legislativa
dara conta de todas as situagdes, pois no presente momento, sem ouvir a comunidade
cientifica e a populagdo (realizagao de audiéncias publicas, por exemplo), apenas se ird
manter o problema social e racial.

Por fim, acredita-se que a pesquisa, com tema essencialmente novo (na questao ra-
cial), pode contribuir para o0 meio académico e servir de fonte de pesquisa para outras
investigacoes, a exemplo, as origens das fotografias e dos albuns fotograficos utilizados
pelas Delegacias de Policia, ou, tdo somente, para o conhecimento da academia acerca
da influéncia do racismo na reproducgao irregular dos reconhecimentos fotograficos.

0 que se busca é alertar quanto a problematica racial, a fim de cultivar e aprimorar a
admissibilidade e modo de realizagdo da prova do reconhecimento fotografico no inicio
do processo, notadamente no inicio das investigagdes e nao no final, com os erros judi-
ciarios ja consolidados.

Sendo assim, finaliza-se com a seguinte reflexdo: as vidas negras importam diariamen-
te, e ndo somente quando tombam ao chao!
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RECONHECIMENTO DE PESSOA

PERSPECTIVAS A PARTIR DO HC 598.886/SC E DA
INTERPRETAGAO DO TJSP

RECOGNITION OF PERSONS: OUTOLOOK FROM THE HC 598.886/SC AND THE
INTERPRETATION OF TJSP

Lucas Andreucci da Veiga’ e Bruna Morais da Concei¢ao?

Resumo: O objetivo deste artigo é investigar se o Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo
aderiu ao novo paradigma da Corte Superior. Para tanto, realizou-se pesquisa empirica quan-
titativa das decisdes judiciais do referido Tribunal Estadual, método nomeado “jurimetria”. A
pesquisa se mostra relevante ao demonstrar, em especifico quanto as formalidades do art. 226
do CPP, o grau de adesao da Corte Paulista a decisdo do Tribunal responsavel pela unificagao
da interpretacao da lei federal. De forma mais ampla, o respeito que se confere a ritualistica
processual e as formalidades processuais que visam, na légica de um processo penal acu-
satorio, o resguardo do direito de defesa. Ao final, analisa-se a possibilidade de se realizar o
reconhecimento de pessoa como produgao antecipada de prova.

Palavras-Chave: Reconhecimento de pessoa; falsas memdrias; formalidades; jurimetria; habeas
corpus 598.886/SC.

Abstract: The objective of the article is to investigate whether the Court of Justice of the State of
Séo Paulo adhered to the new paradigm of the Superior Court (n° 598.886/SC) In order to do so,
a quantitative empirical research was carried out on the judicial decisions of the aforementioned
State Court, a method named “jurimetry”. The research proves to be relevant when demonstra-
ting, specifically regarding the formalities of art. 226 of the CPE, the degree of adhesion of the
Paulista Court to the decision of the Court responsible for the unification of the interpretation of
the federal law. More broadly, the respect given to procedural rituals and procedural formalities
that aim, in the logic of an accusatory criminal procedure, to protect the right of defense. At the
end, the possibility of carrying out the recognition of person as an anticipated production of
evidence is analyzed.

Keywords: recognition of person; false memories; formalities; jurimetry; habeas corpus 598.886/SC.
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INTRODUCAO

O oitentenario Cédigo de Processo Penal, mesmo com o influxo da Carta de 1988 e
leis esparsas posteriores, somente explicitou sua vocagao acusatdria com a insergao do
art. 3°-A pela Lei 13.964/20193.

Remanesce, no entanto, grande parte da redagéo original, como o art. 226, que trata do
reconhecimento de pessoa. Conquanto se preveja ali um procedimento para tal atividade
probatdria — cujo questionamento nao é objeto desta investigagao — a propria imposi¢ao
da observancia a prescri¢cao legal nao é tema pacifico.

Historicamente prevaleceu o entendimento de que o art. 226 do CPP seria mera reco-
mendacao legal, portanto ndo haveria nulidade quando autoridades policiais ou judiciais
desprezassem o procedimento determinado por lei. Por outro lado, episddios recentes
alertam que se poderia evitar erros de reconhecimento se as formalidades* legais fossem
cumpridas. A questao é posta, ainda a guisa de introducao neste trabalho, sob a perspec-
tiva da diferenciagao das etapas probatorias.

O ponto de partida sera a decisao prolatada pela 62 Turma do Superior Tribunal de
Justica no julgamento do Habeas Corpus numero 598.886/SC, ocasiao na qual a Corte
promoveu mudanga paradigmatica: o reconhecimento de pessoa realizado na fase do
inquérito policial somente seria capaz de determinar a autoria delitiva quando seguisse
as etapas e forma no art. 226 do CPP, e isso desde que corroborado por outras provas
colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.

Estabelecida a base tedrica e fatica, avaliou-se se o Tribunal de Justi¢a de Sao Pau-
lo (TJSP) aderiu ao paradigma estabelecido pela 62 Turma do STJ, mediante pesquisa
empirica quantitativa baseada em decisdes judiciais, método nomeado “jurimetria”. Os
resultados da pesquisa, convertidos em dados estatisticos, indicam tendéncias. E a partir
da sua andlise, exsurge a proposta de se enfrentar a tematica com a realizagcao do reco-
nhecimento de pessoa em etapa de produgao antecipada de prova.

ee0c00ccc0c00000000000 00

3 Art. 3°-A. O processo penal terd estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigagao e a substituicéo
da atuagao probatéria do érgdo de acusagao.

4 0 termo “formalidade” utilizado neste artigo esté relacionado ao sentido de garantia.
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O PROCEDIMENTO PARA RECONHECIMENTO DE
PESSOA DISPOSTO NO ART. 226 DO CPP

Reconhecimento de pessoa é procedimento no qual se leva a vitima ou testemunha a
descrever alguém, possivel responsavel pela pratica delitiva, e, em seguida, mediante a
comparacao visual com outrem, identifica-lo. O intuito é verificar uma coincidéncia entre
a recordacéo do individuo e a nova experiéncia, em juizo ou na policia (BADARO, 2021).
Coincidindo as experiéncias, o ato de reconhecimento é positivo (LOPES Jr., 2022). As
diretrizes a tanto estdo no art. 226 do Codigo de Processo Penal, valido tanto para a fase
de inquérito como para a fase instrutéria.

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 semelhanca, convidando-se quem
tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la;

Il - se houver razao para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento,
por efeito de intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da
pessoa que deve ser reconhecida, a autoridade providenciara para que esta ndao
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.

Pardagrafo unico. O disposto no no Il deste artigo ndo terd aplicagéo na fase da
instrugdo criminal ou em plendrio de julgamento (BRASIL, 1941).

Trata-se de procedimento tripartide: descricdo, comparacéo e indicacdo (BADARO,
2021).

Inicia-se pela descri¢gdo da pessoa com o maximo de caracteristicas possiveis. Nesse
ponto a memoria pode sofrer influéncia na reconstituicao dos fatos pretéritos, pois sujeita
a influxos internos ou externos, aptos a modificar a percepgao do evento passado e até
mesmo resultar em falsas memodrias, informacgdes nao verdadeiras que se entremeiam nas
lembrangas, (con)fundindo-se com a experiéncia concreta. Essa distor¢ado da realidade f4-
tica pode se imiscuir nas recordagoes de tal maneira que o sujeito acredita genuinamente
naquela projegao que descreve. Esse fendmeno pode decorrer de recria¢des pelo préprio
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individuo, preenchendo as lacunas nas reminiscéncias sem necessaria compatibilizagao
com a realidade (SACKS, 2015 apud GUARAGNI; TANAKA, 2020). Ao vivenciar evento
envolvendo a pratica de um delito, o individuo pode ter sua capacidade de codificagao de
informacdes limitada®. Além disso, as falsas memadrias também podem ser induzidas por
terceiros, ao sugerirem informagdes que ndo sao reais — ou mMesmo que reais, nao tenham
sido presenciadas pelo individuo —, inconscientemente incorporadas. Nesse campo de
estudo, uma das principais pesquisadoras é a psicéloga Elizabeth Loftus (2003, 2005).
Em experimentos com mais de 20 mil voluntarios, constatou que o simples dialogo com
outras pessoas, a exposicao massiva a reportagens ou interrogatoérios tendenciosos e
incisivos podem instigar a formacao dessas ilusdes.

Ja na segunda fase do procedimento de reconhecimento, o cerne é a comparagao.
Individuos com caracteristicas semelhantes aquelas descritas por quem fara o reconhe-
cimento sdo colocados, se possivel, lado a lado (fisicamente ou por fotografias). Por
certo a atividade probatéria sera prejudicada se a pessoa descrever alguém ruivo, por
exemplo, e apenas um dos avaliados possuir tal caracteristica. Nesse sentido, William
Cecconello e Lilian Stein (2020, apud Malpass et al., 2007) indicam que ndo-suspeitos e
suspeitos devem, todos, atender as descrigdes antes fornecidas. Ademais, nenhum dos
rostos selecionados para reconhecimento pode se sobressair em relagao aos demais.

Por fim, a terceira fase diz respeito a identificagdo. Assim, feita a comparacao, o pos-
sivel autor do delito sera apontado. Este ato devera ser lavrado em auto pormenorizado
nos termos do inciso IV, art. 226, CPPS.

Todas essas etapas, especificadas no art. 226 do CPP, sdo relevantes para a constitui-
¢ao de um conjunto probatério confidvel. “Nao se pode desrespeitar o rito para a realizagao
do reconhecimento, pois todas as suas fases existem para evitar erros judiciarios que
podem levar a condenacgdes injustas, cujas consequéncias serdo irreversiveis” (LOPES;
DEZEM, 2021).

ee0c00ccc0c00000000000 00

5 Se ha mais de um criminoso, por exemplo, a atengéo torna-se dividida entre as diferentes faces, prejudicando a codifica-
¢ao e aumentando a probabilidade de um falso reconhecimento, se comparado a crimes cometidos por apenas um crimi-
noso (Bindemann, Sandford, Gillatt, Avetisyan & Megreya, 2012). O estresse ocasionado durante o crime também dificulta a
capacidade da testemunha manter foco atencional por muito tempo e consequentemente prejudica a codificagao do rosto
do criminoso (Deffenbacher, Bornstein, Penrod & Mcgorty, 2004; Morgan Il et al., 2004). Se o criminoso porta uma arma,
esta pode ao mesmo tempo evocar estresse e dividir a atengao da testemunha, o que também prejudica a codificagédo do
rosto do criminoso — i.e., weapon focus effect— (Fawcett, Russell, Peace & Christie, 2013). A distancia entre a testemunha
e o criminoso também pode dificultar a codificagao, sendo que criminosos observados em uma distancia de 40 metros
ou mais tém pouca chance de serem reconhecidos corretamente (Lampinen, Erickson, Moore & Hittson, 2014; Lindsay,
Semmler, Weber, Brewer & Lindsay, 2008) (CECCONELLO; STEIN, 2020).

6 Eimportante recordar o mencionado no inciso Ill do dispositivo em debate: caso haja receio que a pessoa ao realizar o
reconhecimento possa se sentir intimidada ou influenciada diante do individuo que deve ser reconhecido, as autoridades
devem evitar o contato visual entre os dois.
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O alerta dos autores nao é retérico. Quando se fala de prisdes injustas, decorrentes
de erros judiciarios por se desconsiderar o procedimento do art. 226 do CPP, é possivel
citar casos notaveis, como o de A.L.M.B.C., conduzido pela policia apés vitima de abuso
sexual anotar a placa de seu carro, acreditando ser o mesmo veiculo do agressor. Na
delegacia foi apontado, sem as formalidades devidas, por sete outras mulheres como
sendo o agente de delitos analogos contra si, levando-o a ser preso preventivamente.
Com a divulgagao de sua imagem na midia, mais duas vitimas de violéncia sexual tam-
bém disseram reconhecé-lo. Porém, pericia de exame genético comprovou que 0s nove
reconhecimentos eram falsos. Apos quase sete meses em prisao preventiva, A.L.M.B.C.
foi solto e posteriormente absolvido em decisédo da 22 Vara Criminal de Belford Roxo’.
Nao é episddio isolado do Estado do Rio de Janeiro® tampouco exclusividade do Brasil®.

A organizacgao Innocence Project desenvolveu pesquisa nos Estados Unidos para avaliar
prisdes indevidas descobertas ap6s exame de DNA: dessas, 69% tiveram origem em erros
de reconhecimento das testemunhas ou vitimas’.

Tornando ao Brasil, na fundamentagéo do HC 598.886/SC, o relator cita situagédo ana-
loga a do writ: 0 caso de L.M.S, que foi condenado a quase oitenta anos de prisao por
alegado envolvimento em série de assaltos. Contudo, apds dois anos e dez meses preso,
foi inocentado pela Corte do Distrito Federal em virtude de inconsisténcias na investiga-
¢ao. Note-se que a decisao de primeira instancia fora fundamentada exclusivamente em
reconhecimento impreciso, feito sem os critérios do art. 226 do CPP™".
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7 Disponivel em: https://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/10/aprendi-ter-fe-diz-inocentado-apos-7-meses-pre-
so-por-estupros-no-rio.html . Acesso em 19 de janeiro de 2022.

8 “Mesmo considerando os possiveis vieses e imperfei¢cdes na coleta de dados, o presente exame permitiu concluir que ha
muitas pessoas presas submetidas ao reconhecimento sem que se faga observar as regras previstas no art. 226 do Cédigo
de Processo Penal. A pesquisa revelou que 48% das pessoas atendidas pelo IDDD foram submetidas a reconhecimento
pessoal. As amostras, por sua vez, sugerem que em 80% desses casos essa prova foi colhida informalmente” (PRADO, 2016).

9 “De acuerdo a Wells, Greathouse y Smalarz (2012), em estas mismas investigaciones un promedio de 33% no escoge a
um sospechoso de la rueda. Dicho comportamiento no puede estimarse como error ya que no es posible determinar si no
se escogi6 a alguien porque el verdadero autor no estaba em la rueda o simplesmente debido a que estando ahi no fue reco-
nocido. Eliminados estos de la muestra, el porcentaje de eleccion de personas inocentes (cebos o rellenos) se eleva a 33%,
es decir, uno de cada tres casos. El porcentaje promedio de eleccién de la persona sospechosa en estos mismos estudos
es de 47%, atin cuando eso no significa que la persona identificada sea necessariamente el verdadero autor” (DUCE, 2017).

10 Disponivel em: https://innocenceproject.org/dna-exonerations-in-the-united-states/ . Acesso em 19 de janeiro de 2022.

11 Disponivel em https://g1.globo.com/df/distrito-federal/df2/video/jovem-de-26-anos-e-absolvido-apos-ficar-quase-3-a-
nos-preso-por-crimes-que-nao-cometeu-8962529.ghtml . Acesso em 19 de janeiro de 2022.
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Mais do que analisar casos individuais, pretende-se neste artigo propor caminhos a
partir das constatagdes extraidas de um estudo sistémico da repercussao do HC 598886
no TJSP. Até porque, no processo penal, forma é garantia'.

O RECONHECIMENTO DE PESSOA COMO MEIO
DE PROVA

H4, como pressuposto ao entendimento da prova, de se recordar da classica licao de
Elio Fazzalari, de que processo é procedimento em contraditério ou, em acepgao mais
ampla a partir de tal conceituagao, “processo é o procedimento realizado mediante o
desenvolvimento da relagdo entre seus sujeitos, presente o contraditério” (DINAMARCO;
BADARO; LOPES, 2020). E no ambito do processo, ao se reconstituir historicamente os
fatos penalmente relevantes, que as partes formulam e produzem a prova, que tem como
finalidade o convencimento do juiz (GRECO FILHO, 2013).

Prova, por sua vez, é vocabulo com acepgdes plurimas. Pode designar a atividade
probatéria, o meio (instrumento) pelo qual se a realiza, além do resultado de tal atividade
(LIMA, 2022. BADARO, 2022). Distinguem-se ainda “fonte de prova”, “meio de prova”, “ele-
mento de prova” e “resultado probatério”. Ademais, ndao se deve confundir “meio de prova”
e “meio de obtencao de prova”’3, importando o primeiro para este estudo.

Por fim, é preciso fixar que realidade e verdade, no ambito do processo penal, ndo
sao sindnimas. Realidade “é fruto da nossa experiéncia, a realidade é o presente e esta
€ a sua realidade” (PRADO, 2021), enquanto verdade “cumpre a fungdo de um indicador
epistémico e serve ao propoésito de distinguir [...] um tipo de processo baseado na pesqui-
sa e demonstragao dos fatos penalmente relevantes, sob a inspiragao de limites éticos
[...]” (PRADO, 2021). Nessa perspectiva, o reconhecimento de pessoa deve ser encarado
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12 “No processo penal, o procedimento, nas palavras de Carrara, serve como um freio para o juiz. Existe, portanto, nessa
dimenséo, um fim politico das formas processuais: a forma néo é tdo somente uma garantia de justi¢ca, mas uma garantia
de confianga dos cidadaos no direito. Assim é que a legitimidade de um processo encontra na forma sua matriz. Como se
Vvé, a clausula due process of law poderia ser arguida para justificar a importancia da forma. A mesma coisa valeria para
o principio do contraditério, como assevera Fazzalari na concepgao do “processo como procedimento em contraditério”
(GLOECKNER, 2017).

13 “Adiferenca é que, enquanto os meios de prova séo aptos a servir, diretamente, ao convencimento do juiz sobre a vera-
cidade ou ndo de uma afirmagao fatica (por exemplo, o depoimento de uma testemunha, ou o teor de uma escritura publica),
os meios de obteng&o de provas (por exemplo, uma busca e apreenséo) sdo instrumento para a colheita de elementos
ou fontes de provas, estes sim, aptos a convencer o julgador (por exemplo, um extrato bancario [documento] encontrado
em uma busca e apreens&o domiciliar). Ou seja, enquanto o meio de prova se presta ao convencimento direto do julgador,
os meios de obtengao de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de sua realizagao, poderao servir a
reconstrugéo da histéria dos fatos” (BADARO, 2021).
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enquanto projecao da realidade do sujeito, ndo na condigao de verdade. Isso justifica a
vedacgao a se prestar o ato como isolado elemento apto a condenagao de outrem.

Estabelecidos os pressupostos, resta claro que a testemunha ou vitima é fonte de prova,
ao passo que o reconhecimento de pessoa é o meio de se obter, da fonte, o elemento de
prova, “o dado bruto [...] ainda ndo valorado pelo juiz”. Findo o ato, definira o magistrado
o resultado probatdrio, a conclusao “sobre a credibilidade da fonte e a atendibilidade do
elemento obtido” (BADARO, 2021).

Todo e qualquer meio de prova', uma vez aceita a sua produgao, transplanta-se ao
processo através da observancia dos rituais inerentes a sua produgao, que devem ser
“idéneos e adequados, bem como formalmente corretos” (GRECO FILHO, 2013). Nao é
diferente com o reconhecimento de pessoa.

A doutrina explicita serem cinco os momentos em que se desenvolve o direito a prova,
quais sejam: 1) investigacao; 2) propositura; 3) admisséo; 4) producao; 5) valoragao (BA-
DARO, 2021). Sob a perspectiva do inculpado, considerando que o reconhecimento pode
ocorrer na fase policial (inquisitiva), restaria relegada sua atuagdo apenas a derradeira
etapa, quando da valoragéo.

A aceitagao de uma prova, produzida em desacordo com a prescri¢ao legal, em mo-
mento em que ausente um minimo de contraditério — ou, quando no bojo do processo,
desconsiderando potenciais influéncias de antanho sobre a fonte de prova — ndo é viciada
somente pelo desrespeito a forma, mas sim pela impossibilidade do acusado em verificar
como se estimulou o depoente na (re)construgdo da lembranca, da realidade por si viven-
ciada, a partir do momento em que se o identificou como fonte de prova.

Pior: o apontamento da autoria positivado em autos proprios, sintético relato incapaz
de reproduzir a completude e complexidade do ato, realizado ainda por autoridade res-
ponsavel pela formacgao de caderno de matiz inquisitéria — pois destinado o inquérito ndo
a prova no processo, mas a formagao do convencimento do Ministério Publico quanto
aos indicios de autoria — aporta no processo de maneira acritica, como se verdade fora.
E é firmemente defendido pelas autoridades persecutoras, afinal, no embate processu-
al, “os locutores pretendem ser acreditados e tudo o que dizem tem valor enquanto os
destinatarios crerem. Os resultados dependem de variaveis relacionadas aos aspectos
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14 Os meios de prova sd@o os instrumentos com os quais se leva ao processo um elemento Util para a decisd@o. Séo os
instrumentos por meio dos quais as fontes de provas sdo conduzidas ao processo: o depoimento da testemunha, a pericia
no instrumento do crime etc. Com excegéo das provas pré-constituidas (por exemplo, os documentos), os demais meios
de prova, em especial os decorrentes de fontes orais (testemunhas e vitimas), deverdo ser produzidas em contraditério
judicial, na presenca das partes e do juiz. (BADARO, 2021).
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subjetivos e emocionais do ato de julgar (crer=fé)” (LOPES JR, 2022)'5. No entanto, ndo
basta (a)creditar algo para que se torne verdade: a crenga pressupde a higidez do cami-
nho, a auséncia de vicios, a rastreabilidade dos atos para que possa o inculpado aceitar
ou questionar o itinerario, apontando influéncia explicita ou implicita, intencional ou oca-
sional, dos intervenientes na justi¢a criminal, antes ou no curso do ato probatério. Dai
porque nao podem desprezar as formalidades, afinal “a observancia da forma tende a
trés finalidades fundamentais: desenvolver regularmente a atividade processual, impedir
surpresas e favorecer a lealdade” (FERNANDES; FERNANDES, 2002).

A problematica é complexa. Se repetido o0 ato em juizo, ndo ha como desprezar que
a fonte de prova ja foi influenciada. Alias, é possivel que os atores de justi¢ca, como poli-
ciais, delegados e juizes, contaminem-na, levando aos erros de reconhecimento (AVILA;
CECCONELLO; STEIN, 2018). Isso ocorre quando determinadas a¢cbes desses agentes,
mesmo nao intencionais, incentivam a formacao de falsas memdarias nas vitimas e tes-
temunhas'. Sdo exemplos: interrogatérios com perguntas fechadas que direcionam a
resposta do entrevistado, como “ele tinha tatuagem, certo?”; fornecimento de instrugbes
e informagdes, como “ele ja cometeu outros crimes”; repeticdes do procedimento de re-
conhecimento e procedimentos como o show-up'’, notadamente quando o Unico ponto
em comum € a exibic¢ao, fisica ou em imagem, do mesmo suspeito.

A confianga exacerbada dos intervenientes na justi¢a criminal’® na memdaria da vitima
ou testemunha, sujeita as vicissitudes referenciadas e outras tantas, impde que exigir o
procedimento do art. 226 do CPP seja uma das unicas maneiras do acusado se antepor a
prova resultante de tal meio probatério. Até porque, quanto ao remanescente, ndo possui
ingeréncia, afinal “o que é codificado na memoaria depende de como a pessoa entende o
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15 “Uma presungao genérica de boa-fé dos envolvidos no processo de arbitramento da responsabilidade penal é incom-
pativel com as legitimas expectativas de protecédo das pessoas no e pelo processo penal” (PRADO, Geraldo. 2021)

16 “Entretanto, os procedimentos utilizados pelo sistema de justica também podem aumentar a probabilidade de um falso
reconhecimento, como as instrugdes dadas a testemunha no momento do reconhecimento. Estes fatores sdo chamados
varidveis de sistema, pois podem ser controlados pelo sistema de justica (Wells, 1978). Nesse sentido, a literatura da
Psicologia do Testemunho pode fornecer bases acerca do que seria esperado de uma testemunha, bem como controlar
vieses no procedimento de reconhecimento de suspeitos” (CECCONELLO; STEIN, 2020).

17 “No show-up fotografico, apresenta-se uma foto do suspeito a vitima/testemunha, que é solicitada a dizer se é ou né@o
o autor do delito (Stein; Avila, 2015). Seja presencial ou fotografico, o problema do show-up reside na falta de alternativa
para que a vitima/testemunha possa comparar rostos. Em um show up a vitima pode chegar a reconhecer o suspeito como
autor do crime simplesmente em razdo de apresentar caracteristicas semelhantes ao autor (0 mesmo corte de cabelo, por
exemplo). O show-up é um procedimento notoriamente sugestivo e, por representar grande risco a falsos reconhecimentos, é
constantemente desaconselhado por pesquisadores como procedimento de reconhecimento” (MATIDA; CECCONELLO, 2021).

18 “A divergéncia entre estudos cientificos sobre memaria e as crengas mantidas por juristas pode repercutir em erros
e injusticas nos processos judiciais. Evidéncias de memdria parecem estar sendo consideradas a partir de crengas diver-
gentes da literatura cientifica. E as decisdes envolvendo memdria estdo sendo tomadas por profissionais que parecem
n&o ter conhecimento aprofundado sobre como a memoaria realmente funciona” (SCHMIDT; KRIMBERG; STEIN, 2020).
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evento, assim como de suas expectativas, necessidades e estado emocional no momento
do armazenamento das informagdes”™.

Se a apreensao da realidade ja em si pode influir na sua posterior reprodugao, o de-
curso do tempo e as intervengdes na psique da fonte pessoal de prova sobremaneira
degradam sua higidez. Prejudica ainda mais o cenario a constatagao de que os julgado-
res possuem conhecimentos ordinarios sobre a psicologia do testemunho, prestigiando
a praxis em detrimento da ciéncia propria, o que conduz a resultados assemelhados ao
de leigos quando postos a avaliar a credibilidade do testemunho. Exaltam, por exemplo,
uma testemunha confiante, ao passo que a literatura especializada refuta tal confianca
do interlocutor como indicativo da confiabilidade da sua contribuigédo para a elucidagao
do fato histérico (SCHMIDT; KRIMBERG; STEIN, 2020).

Se os julgadores ainda resistem em conferir a devida importancia do procedimento
previsto no art. 226 do CPP, considerando-o mera recomendagéo legal, o que era e é objeto
de critica da doutrina?, é tema dos topicos subsequentes.

PARADIGMA DO STJ: O HC 598886 — SC

No habeas corpus nimero 598.886, a defesa solicitou a absolvigdo do paciente Vanio
da Silva Gazola, condenado a cinco anos e quatro meses de reclusao pelo crime de roubo
com emprego de arma de fogo. Alegou-se que a condenagao teve base exclusivamente em
reconhecimento fotografico sem respeito as formalidades legais, sem corroboragao outra.
Observou-se que, no caso dos autos, as vitimas relataram que teriam descrito o suspeito
como medindo altura de 1,70 m, sendo que o Paciente Vanio possuia 1,95 m de altura.

A alegacao de insuficiéncia probatéria nao foi acolhida pelo juiz singular, tampouco pelo
Tribunal de Justica de Santa Catarina, admitida apenas pelo Superior Tribunal de Justica
quando do julgamento do writ.

Segundo o ministro Rogerio Schietti Cruz, relator do habeas corpus, ndao ha dividas de
gue o reconhecimento fotografico foi induzido. O relatério policial revelou que, no préprio
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19 SCHMIDT; KRIMBERG; STEIN, 2020. Continuam os autores: “Sendo assim, a memoria ndo pode ser considerada como
uma filmadora ou uma maquina fotografica, visto que envolve um processo de reconstrugao e esta sujeita a distorgdes”.

20 “Tem prevalecido o entendimento de que o reconhecimento pessoal nao é ato probatério obrigatério na instrugdo da
causa, ficando sujeito ao ‘prudente arbitrio do juiz'. Discorda-se, pois assim considerar é violentar flagrantemente o direito
a prova. O reconhecimento pessoal € medida eficaz e, sem duvida, pertinente, tanto para que o Ministério Publico comprove
a autoria delitiva, quanto para que a defesa demonstre a negativa de autoria” (BADARO, 2021).
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local do roubo, os policiais militares mostraram imagens que previamente possuiam de
Vanio, tendo duas das vitimas o apontado como um dos autores do crime. As autoridades
sequer tentaram realizar o reconhecimento com fulcro no procedimento previsto no art.
226 do CPP ou justificaram a impossibilidade de se seguir as diretrizes.

Além disso, destacou-se que Vanio foi condenado exclusivamente com base no reco-
nhecimento fotografico, sequer confirmado em Juizo. Tampouco constaria qualquer tipo
de prova que pudesse oferecer amparo ao reconhecimento.

Diante de tais fatos, o ministro Relator apontou desrespeito ao procedimento previsto
no art. 226 do CPP. Assim, com um meio de prova ilegitimo, a consequéncia deveria ser a
nulidade do ato de reconhecimento de pessoa?'. Afirmou ainda que, perante os possiveis
riscos de erro judiciario, remanesceria invalido o reconhecimento do suspeito, inclusive
se confirmado em juizo. Explicitou ser admissivel que o juiz se convencesse da autoria
do crime a partir de outras provas, desde que nao possuissem relagao de causa e efeito
com o meio de prova viciado?.

O STJ, até entdo, interpretava o art. 226 do CPP como “mera recomendagao legal”,
como demonstram o REsp n°® 1.853.401/SP (Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, 62 T. DJe
4/9/2020) e 0o AgRg no AREsp n° 1.340.162/SP (Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro, 62
T., DJe 12/9/2019). Hoje se observa movimento favordvel a adesédo ao paradigma tanto na
62 quanto na 52 Turma do STJ, como se verifica de recentes decisdes de ambas as turmas.
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21 “Por isso, o reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo
Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para quem se vé na condi¢do de suspeito da pratica um crime,
nao se tratando, como se tem compreendido, de ‘mera recomendacao’ do legislador. Em verdade, a inobservancia de tal
procedimento ha de ensejar a nulidade da prova e, portanto, ndo pode servir de lastro para sua condenagéo, ainda que con-
firmado, em juizo, o ato realizado na fase inquisitéria, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam o magistrado
a convencer-se da autoria delitiva” (LIMA, 2022).

22 HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO
INQUERITO POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO CPP. PROVA INVALIDA COMO
FUNDAMENTO PARA A CONDENAGAO. RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE PARA EVITAR ERROS JUDICIARIOS. PARTICI-
PACAO DE MENOR IMPORTANCIA. NAO OCORRENCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA.

(...)12. Conclusdes: 1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226 do Codigo de
Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para quem se encontra na condigdo de suspeito da
pratica de um crime; 2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia do procedimento
descrito na referida norma processual torna invélido o reconhecimento da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro
a eventual condenag&o, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo; 3) Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato
de reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento probatério, bem como pode ele se convencer da
autoria delitiva a partir do exame de outras provas que ndo guardem relagdo de causa e efeito com o ato viciado de reco-
nhecimento; 4) O reconhecimento do suspeito por simples exibi¢éo de fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir
o mesmo procedimento do reconhecimento pessoal, ha de ser visto como etapa antecedente a eventual reconhecimento
pessoal g, portanto, ndo pode servir como prova em agdo penal, ainda que confirmado em juizo (...). (HC 598.886/SC, Rel.
Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 27/10/2020, DJe 18/12/2020).
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AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ROUBO SIMPLES. NEGATIVA DE
AUTORIA. RECONHECIMENTO PESSOAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO
PREVISTO NO ART. 226 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. CPP. SENTENCA
ABSOLUTORIA. SUPORTE PROBATORIO INSUFICIENTE A CONDENAGAQ EM 2°
GRAU. CERTEZA NAO DEMONSTRADA. NULIDADE RECONHECIDA. ABSOLVI-
GAO QUE DEVE SER RESTABELECIDA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1.
Em recente revisdo a orientacgao jurisprudencial, ambas as Turmas Criminais
que compdem esta Corte Superior de Justiga, a partir do julgamento do HC
n. 598.886/SC (Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz), realizado em 27/10/2020,
passou-se a ter nova interpretagao do art. 226 do CPP, segundo a qual a inobser-
vancia do procedimento descrito no mencionado dispositivo legal torna invalido
o reconhecimento da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual
condenagéo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo. Definiu-se que “o
reconhecimento fotografico serve como prova apenas inicial e deve ser ratificado
por reconhecimento presencial, assim que possivel. E, no caso de uma ou ambas
as formas de reconhecimento terem sido efetuadas, em sede inquisitorial, sem a
observancia (parcial ou total) dos preceitos do art. 226 do CPP e sem justificativa
idonea para o descumprimento do rito processual, o reconhecimento falho se
revelara incapaz de permitir a condenagao, como regra objetiva e de critério de
prova, sem corroborac¢ao independente e idonea do restante do conjunto proba-
tério, produzido na fase judicial” (HC 648.232/SP, Rel. Ministro OLINDO MENEZES
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 12 REGIAQ), SEXTA TURMA, julgado
em 18/5/2021, DJe 21/5/2021). Na hipdtese, ndo ha certeza sobre a autoria do
delito, fundada unicamente em questionavel reconhecimento fotografico feito
pela vitima em sede policial, sem o cumprimento do rito processual previsto em
lei. Acresga-se que esta (vitima) ainda disse que o autor do roubo a proibiu de
olhar para tras, tendo afirmado ainda que viu o rosto durante a fuga, mas nao
esclareceu se conseguiu vé-lo de frente. Nessa ordem de ideias, na esteira da
decis&o de primeiro grau (sentenga absolutéria de fls. 22/24) deve ser reconheci-
da ailegalidade do reconhecimento que serviu para fundamentar a condenacéo.
2. Agravo regimental desprovido. (AgRg no HC 664.916/SP, Rel. Ministro JOEL
ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA, julgado em 22/06/2021, DJe 24/06/2021).

HABEAS CORPUS. PROCESSUAL PENAL. ROUBO CIRCUNSTANCIADO. CONDE-
NACAO FUNDAMENTADA EM RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO. IMAGENS
ENCAMINHADAS A VITIMA VIA WHATSAPP. INOBSERVANCIA, NO CASO, DO
DISPOSTO NO ART. 226 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL. FRAGILIDADE PRO-
BATORIA. AUSENCIA DE OUTRA FONTE MATERIAL VALIDA E INDEPENDENTE
DE PROVA. LEADING CASE DA SEXTA TURMA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTIGA: HC 598.886/SC, REL. MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ. CONDE-
NAC/:\O QUE DEVE SER AFASTADA. LIMINAR RATIFICADA. ORDEM DE HABEAS
CORPUS CONCEDIDA. (...) 3. A condenagdo estd embasada, fundamentalmente,
no reconhecimento fotografico dos Réus por imagens encaminhadas ao Whats-
pp da Vitima, sem a devida indicagdo de outra fonte material independente de
prova (independent source). E de suma relevancia, a propésito, consignar que
no proprio acérdao hostilizado, por duas vezes, ressaltou-se que as regras de
reconhecimento nado foram seguidas. 4. Em concluséo, o Juizo condenatério
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proferido pelo Tribunal a quo, fundado tdo somente no reconhecimento foto-
grafico que ndo observou o devido regramento legal - e dissociado de outros
elementos probatérios suficientes para lastrear idoneamente a condenacgéao -,
esta em desconformidade com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.
Inobservancia do devido regramento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo
Penal, nos termos da orientagao consagrada no julgamento do HC n. 598.886/
SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ (STJ, SEXTA TURMA, julgado em
27/10/2020, DJe 18/12/2020). 5. Liminar ratificada. Ordem de habeas corpus
concedida para absolver os Pacientes, com fundamento no art. 386, inciso VII, do
Cadigo de Processo Penal. (HC 697.790/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, SEXTA
TURMA, julgado em 09/11/2021, DJe 18/11/2021).

0 STJ divulgou, no inicio do ano de 2022, pesquisa sobre o reconhecimento formal,
realizada pelo gabinete do Ministro Rogerio Schietti Cruz, com objetivo de identificar as
decisdes dos Ministros da 52 e da 62 Turma do STJ sobre a tematica. Os critérios adota-
dos foram: decisdes julgadas entre 27/10/2020 e 19/12/2021, pertencentes as classes
processuais: REsp, AREsp, HC e RHC, tanto decisdes monocraticas como colegiadas, cujo
resultado do julgamento fosse absolvigao ou revogacgao da prisdao?.

A pesquisa jurisprudencial resultou em vinte e oito acérdaos das duas turmas de direito
penal do tribunal, além de sessenta e uma decis6es monocraticas que absolveram o réu
ou revogaram a prisao preventiva, tendo como fundamento o reconhecimento de pessoa
feito em desconformidade as exigéncias previstas no art. 226 do CPP.

Isso revela que, a partir do HC 598886/SC, o Superior Tribunal de Justi¢a passou a atri-
buir consequéncias processuais quando do desrespeito ao procedimento previsto no art.
226 do CPP. Légico seria que, apos a pacificagao da nova orientagdo na Corte Superior, 0s
tribunais estaduais passassem a aplicar o entendimento normativo no caso concreto. E
€ justamente nesse ponto que se debruca o estudo sobre a submissao da Corte Paulista
a orientagao advinda da instancia superior.

ANALISE JURISPRUDENCIAL NO TJSP

Por questdes metodoldgicas, optou-se por eleger os julgados do Tribunal de Justiga
de Sao Paulo (TJSP) como objeto de estudo, verificando se a Corte Paulista, a maior do
pais, aderiu ao novo paradigma do STJ na interpretacao do art. 226 do CPP. Realizou-se
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23 https://www.stj.jus.br/sites/portalp/SiteAssets/documentos/noticias/STJ%20Pesquisa%20sobre%20reconhecimen-
to%20formal.pdf Acesso em 23 de abril de 2022.
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pesquisa empirica, promovendo-se apés analise estatistica dos dados das decisdes ju-
diciais obtidas, método nominado “jurimetria®.

A consulta de jurisprudéncia foi feita no sistema e-saj do TJSP, com os filtros na emen-
ta: “226" “CPP” “STJ”, delimitando-se temporalmente o intervalo aos julgamentos havidos
entre 27/10/2020 e 19/12/2021, obtendo-se oitenta e quatro acérdaos. Os filtros “226”"
e “CPP” foram selecionados com a finalidade de encontrar decis6es que discutissem a
respeito do dispositivo legal que contém as regras para o reconhecimento de pessoa, ao
passo que a aplicacao do filtro “STJ” visou a localiza¢ao de julgados que mencionassem o
precedente atual ou mesmo a persisténcia em adesao a anterior posi¢ao da Corte Superior,
estampada nos arestos de antanho. O lapso temporal tem inicio na data do julgamento do
HC 598.886-SC (27/10/2020), e acompanha a data utilizada pelo STJ em sua pesquisa.

Na analise das decis6es foram registradas as seguintes informagdes: numero do pro-
cesso; camara; crime; observancia as formalidades do art. 226 do CPP; se corroborado o
reconhecimento por outras provas; se o paradigma do STJ foi aplicado.

Feito o apanhado quantitativo, promoveu-se a analise qualitativa dos dados. Dos oiten-
ta e quatro acérdaos encontrados, nove nao traziam discussao sobre o art. 226 do CPP,
conquanto o mencionassem. Dessa forma, restaram setenta e cinco decisdes judiciais
relevantes para a investigacao.

No ponto inicial de andlise, verificou-se a presenca de julgados em treze das dezesseis
camaras do TJSP (faltando as camaras 102, 112 e 142), aos quais se somaram acoérdaos
da camara especial da Corte. Em doze colegiados houve unanimidade no entendimento
adotado para interpretar o art. 226 do CPP.

Por outro lado, a 122 camara no processo 0000139-43.2018.8.26.0382, na sessao de
12/05/2021, anulou o reconhecimento sem as formalidades normativas previstas em lei;
todavia, no processo 0000424-57.2020.8.26.0514, julgado em 13/08/2021, considerou-se
a prescricao legal mera recomendacao. Logo, como as datas de julgamento demonstram,
mesmo com o passar do tempo, ndo houve adesao unanime daquele colegiado a inter-
pretacao do art. 226 feita pelo STJ no HC 598886/SC. Isso se repete na 132 camara, com
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24 Qualquer estudo cujo objeto faz parte das ciéncias juridicas — no caso especifico aqui, decisdes judiciais — que se
valha de dados coletados empiricamente, e cuja anélise se baseie de alguma forma em conceitos estatisticos (por mais
simples que sejam) é exemplo de trabalho jurimétrico. (...) A contribuigdo deste tipo de estudo é compilar, em um sé tra-
balho, dados que ajudem a mostrar evidéncias de algum fenémeno ou de alguma tendéncia em decisdes judiciais. Com
base em estatisticas simples, como participagdes percentuais, médias, medianas, etc., € possivel chegar-se a conclusdes
preliminares acerca de algum tema, e até mesmo sair de evidéncias aneddticas (YEUNG, 2017).
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apenas um dos cinco arestos alinhado ao paradigma da 62 Turma do STJ: o processo
1500178-44.2020.8.26.0592, julgado em 08/09/2021.

Em termos percentuais, em 22,66% das decisdes foi constatado que o reconhecimento
se submeteu ao procedimento previsto no art. 226 do CPP, mas na maioria dos casos
(77,33%) nao houve cumprimento das formalidades legais. Em trés processos sequer
houve a realizagao do procedimento de reconhecimento. O dado evidencia que as auto-
ridades responsaveis cumpriram as formalidades previstas em lei aproximadamente em
apenas um a cada cinco casos nos quais se reconheceu alguém como o pretenso autor
de fato ilicito.

De outro lado, ha de se ponderar que somente em trés acordaos o reconhecimento de
pessoa nao foi corroborado por provas presentes nos autos, importando dizer, ainda, que
escapa ao alcance proposto no estudo constatar se as demais provas sao ou nao deriva-
das do ato de reconhecimento, circunstancia que poderia levar a respectiva invalidagao
por derivarem de outra maculada pelo desrespeito a norma?°. Cabe assim destacar que
os dados nao sao conclusivos, pois nao se pretendeu nesta pesquisa apreciar a validade
das demais provas ou se, juridicamente, referidos elementos constituem o conceito dou-
trinario de prova?, ou ainda se a defesa teve direito a contraditar o ato.

A andlise das decisdes verificou, isto sim, que em alguns casos apenas provas colhidas
durante o inquérito, sem o crivo do contraditério e da ampla defesa, foram utilizadas para
condenar, ou ainda solitarios depoimentos de policiais e mesmo a simples repeticao do
reconhecimento em juizo?.

0 que se viu foi que, das setenta e cinco decisdes judiciais apuradas, somente duas
citaram o novo entendimento proposto pelo STJ quanto ao art. 226 do CPP.

Acédo Penal - Trafico de Drogas — Sentenca condenatdria — Apreensao de 8,75
gramas de cocaina em poder de usuarios — Inconformismo do acusado — Reco-
nhecimento do réu sem observancia aos ditames do art. 226, Il, CPP - Durante
anos prevaleceu o entendimento jurisprudencial no sentido de que as disposigoes
do art. 226, CPP configurariam uma mera “recomendacgao legal”, e ndo uma

ee0c00ccc0c00000000000 00

25 “Art. 157 do CPP: Sédo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais” (BRASIL, 1941).

26 A prova é apontada como o meio pelo qual o juiz chega a verdade, convencendo-se da ocorréncia ou inocorréncia dos
fatos juridicamente relevantes para o julgamento do processo (BADARO, 2021).

27 “A materialidade delitiva estd comprovada pelo boletim de ocorréncia (fls. 03/04) e auto de reconhecimento fotografico
(fls. 06 e 09/11), bem assim decorre de toda a prova oral concatenada no decorrer da instrugéo” (TJSP; Apelag&o Criminal
1500171-64.2019.8.26.0082; Relator (a): Camilo Léllis; Orgéo Julgador: 42 Camara de Direito Criminal; Foro de Boituva - 22
Vara; Data do Julgamento: 28/04/2021; Data de Registro: 28/04/2021).
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exigéncia absoluta, ndo se cuidando, portanto, de nulidade quando praticado de
forma diversa da prevista em lei. Em recente julgado (HC n°® 598.886-SC), a Sexta
Turma do Col. STJ, perfilhou nova interpretagéo, ou seja, de que o reconhecimen-
to de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase de inquérito
policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando
observadas as formalidades previstas no art. 226, CPP e quando corroborado por
outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditério — Preliminar
de nulidade que fica acolhida para absolver o réu, nos termos do art. 386, VI,
CPP - Recurso provido. (TJSP; Apelagado Criminal 1500178-44.2020.8.26.0592;
Relator (a): Xisto Albarelli Rangel Neto; Orgao Julgador: 132 Camara de Direito
Criminal; Foro de Osvaldo Cruz - 22 Vara; Data do Julgamento: 08/09/2021; Data
de Registro: 08/09/2021).

Furto qualificado - Fragilidade do reconhecimento - Identificagéo fotografica
efetuada sem as formalidades do art. 226 do CPP e ndo repetida em juizo -
Recente entendimento do C. STJ — Acervo probatoério duvidoso — Absolvigéo
- Recurso provido. (TJSP; Apelagdo Criminal 0000139-43.2018.8.26.0382; Re-
lator (a): Vico Maiias; Orgao Julgador: 122 Camara de Direito Criminal; Foro de
Neves Paulista - Vara Unica; Data do Julgamento: 12/05/2021; Data de Registro:
12/05/2021).

0 dado permite inferir resisténcia do TJSP ao recente paradigma do Tribunal Superior,
havendo preferéncia por referir a acérdaos que ainda interpretavam as formalidades pre-
vistas no art. 226 como mera recomendacao legal.

APELAGAO CRIMINAL - Roubo e extorsdo — Condenagdo — Recurso da defe-
sa — Nulidade do reconhecimento pessoal — Inobservancia do art. 226 do CPP
- Néo acolhimento — Norma que constitui mera recomendagao legal — Ausén-
cia de nulidade — Precedentes do C. STJ — Autoria e materialidade demons-
tradas — Reconhecimento dos réus - (...) (TJSP; Apelagéo Criminal 0005732-
52.2016.8.26.0405; Relator (a): Roberto Porto; Orgdo Julgador: 42 Camara
de Direito Criminal; Foro de Osasco - 22 Vara Criminal; Data do Julgamento:
18/05/2021; Data de Registro: 18/05/2021).

Roubo majorado pelo concurso de agentes e corrupgdo de menores — Alegagéo
de nulidade do ato de reconhecimento por ndo observancia do art. 226 do CPP
- Preliminar afastada — Artigo que expressa mera recomendagéao, somente de-
vendo ser atendido quando possivel — Precedentes do STJ — Prova segura - (...)
(TJSP; Apelagéo Criminal 1500517-28.2020.8.26.0228; Relator (a): André Carva-
lho e Silva de Almeida; Orgdo Julgador: 22 Camara de Direito Criminal; Foro Cen-
tral Criminal Barra Funda - 132 Vara Criminal; Data do Julgamento: 15/07/2021;
Data de Registro: 15/07/2021).

Insista-se: a pesquisa possui limites impostos pelo parametro cientifico adotado, ou
seja, na busca jurisprudencial, com os filtros aplicados. Assim, certamente nao foram abar-
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cados todos os acérdaos do TJSP que discutem sobre o ato descrito no art. 226 do CPP
com fundamentacgéao nos precedentes do STJ. Porém, a discrepancia numérica encontrada
permite concluir, com as necessarias ressalvas, que o TJSP ndo aderiu a interpretagao
proposta pelo STJ sobre o procedimento de reconhecimento especificado no art. 226 do
CPP, tratando o dispositivo legal como mera recomendacgao.

O RECONHECIMENTO DE PESSOA ENQUANTO
PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA

Nota-se, ao longo do estudo, serem trés os problemas centrais: a auséncia de confor-
macao do ato de reconhecimento de pessoa a prescrigao legal, a dilagao temporal até a
producgao da prova sob o crivo do contraditério e a préopria repeticao continua, tendente
a homogeneizagéao, que nado é sindnima de “garantia de que as informacgdes recordadas
sdo verdadeiras” (AVILA; CECCONELLO; STEIN, 2018)%,.

A formagdo da memoria perpassa algumas etapas: codificagcao (da experiéncia, ou
seja, durante a apreensdo da realidade dos fatos), armazenamento e recuperacgdo. O di-
reito ndo tem como se preocupar com a primeira etapa, mas deve cuidar das demais. No
armazenamento, mitigando o natural esquecimento?, inevitavel consequéncia do decur-
so do tempo, reduzindo o intervalo entre o evento testemunhado e o ato probatério de
reconhecimento; na recuperacao, limitando as influéncias externas®, até porque toda vez
que um individuo é instado a relembrar um evento, ndo somente perante uma autoridade
mas também no seu cotidiano, a recuperagao daquela lembranga é permeada pelo que
ocorre no presente e com os interlocutores de agora. Poucas vezes ha como se rastrear
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28 Os autores indicam caso emblematico: “O problema associado a repetibilidade da prova advinda da memaria humana
pode ser observada no caso de John Jerome White, em 1979, nos EUA, acusado de assalto decorrido de estupro 2. A viti-
ma, uma senhora de 74 anos, realizou o reconhecimento fotografico na delegacia, indicando, sem muita certeza, ter sido
Jerome o responsdvel 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 juntamente com outros cinco homens.
Nesse segundo reconhecimento, novamente a vitima identificou Jerome, agora com maior confianga. Jerome foi a julga-
mento, e, quando solicitada para reconhecer o responsavel em juizo, a vitima, novamente, o reconheceu, dessa vez sem
hesitacdo. Jerome, que sempre alegou nédo 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 emblematico desse caso: o perpetrador era um dos quatro homens alinhados a Jerome, na foto apresentada a
vitima no segundo reconhecimento.”

29 “O esquecimento ocorre para que a memoria seja armazenada em meio a conexdes de diversos neurdnios, em vez de
em um local especifico no cérebro, como uma fotografia ou filmagem” (AVILA; CECCONELLO; STEIN, 2018).

30 “Em vez de uma recordagdo de informagdes estdticas, a memoria humana é maledvel, e, durante a recuperagao, além
de reforgadas novas informagdes, podem ser agregadas a recordag&o original do fato” (AVILA; CECCONELLO; STEIN, 2018).
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ou quantificar, tal como em relagao aos vestigios protegidos pela cadeia de custédia da
prova material, os influxos havidos até a produgao da prova oral.

Uma alternativa para diminuir a margem de influéncia, até porque ja afastado pela
doutrina contemporanea a pretensao de se atingir a “verdade real”, conformando-se o
juizo dos homens com a maxima probabilidade, seria a adiantar o ato, ndo como atividade
inquisitoria de investigagao, mas sim enquanto produgéo antecipada de prova.

A producgédo antecipada de prova, procedimento incidente conduzido por um juiz -
atualmente, pelo proprio destinatario da prova —, é ato processual tipico, impondo o con-
traditério e a possibilidade de se exercer a ampla defesa. Cinge-se as provas urgentes e
relevantes, por um juizo de necessidade, adequacao e proporcionalidade®’, que se reputa
congruente com os cuidados concernentes ao reconhecimento de pessoa. Ha necessi-
dade, pois confere ao Ministério Publico maior grau de confianga quanto a autoria do fato
pela pronta coleta das impressodes da testemunha ou vitima com menor dose de influéncia
na memoria pelo diminuto lapso temporal, além de nao impedir a atuagao da defesae a
discussao futura quanto a valoragao do ato; ha adequacao, pois se garante ao averiguado
ou meramente suspeito a realizagao do procedimento em consonancia com 0s principios
constitucionais, permitindo inclusive sua participagao ativa, pela defesa técnica; por fim,
revela-se proporcional, uma vez que se impde o respeito as formas — e o defensor ali esta
para assegurar isto —, conferindo maior probabilidade a efetividade do ato, com mais
fidedigna reconstituicao da realidade pelo individuo posto a reconhecer outrem.

A alternativa nao é estranha ao sistema processual penal patrio. O Cédigo de Processo
Penal, em seu art. 156, inciso |, contém permissao expressa, consignando-a ainda nos
arts. 225 e 366 do codex®. A legislagdo complementar também da conta de tal realidade,
aexemplo da Lei 13.431/2017, que prevé a produgao antecipada do depoimento especial
da crianga ou adolescente menor de 7 (sete) anos ou vitima de violéncia sexual®. Trata-se
de pontuais excecgoes, até porque, “no Brasil, a prova penal dependente da memoaria hu-
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31 “Urgentes séo as provas que necessitam ser produzidas de imediato sob pena total ou parcial. Relevantes séo as que
possuem grande valor para a apuragdo da verdade real no processo penal. [...] Necessdrio é algo indispensavel; adequado,
algo apropriado a certo aspecto ou estdgio da investigagéo; proporcional significa situacao equilibrada, diante da anteci-
pacéo e gravidade de produgéo de uma prova antes de iniciada a agdo penal” (NUCCI, 2011).

32 Art. 225. Se qualquer testemunha houver de ausentar-se, ou, por enfermidade ou por velhice, inspirar receio de que
ao tempo da instrugao criminal ja ndo exista, o juiz podera, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, tomar-lhe
antecipadamente o depoimento.

()

Art. 366. Se o acusado, citado por edital, ndo comparecer, nem constituir advogado, ficardo suspensos o processo e o
curso do prazo prescricional, podendo o juiz determinar a produgéo antecipada das provas consideradas urgentes e, se
for o caso, decretar priséo preventiva, nos termos do disposto no art. 312.

33 Art. 11. O depoimento especial reger-se-a por protocolos e, sempre que possivel, sera realizado uma unica vez, em
sede de produgéo antecipada de prova judicial, garantida a ampla defesa do investigado.
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mana é considerada repetivel, o que significa que pode ser coletada multiplas vezes sem
que, em tese, houvesse algum prejuizo” (AVILA; CECCONELLO; STEIN, 2018). Em comum,
denotam o fator tempo como cerne das preocupacgoes. O que aqui se propde € a efetiva-
¢ao do reconhecimento de pessoa como meio de prova a ser realizado antecipadamente.

Devera o Magistrado, na presidéncia do ato instrutério, delimita-lo ao reconhecimento
em si, cingindo-se as perguntas prévias apenas a confirmacgao de que o individuo posto
a reconhecer outrem estava presente no local quando da ocorréncia do evento e a veri-
ficacao de possiveis influéncias que se possa ter exercido sobre a sua memdéria até sua
apresentagao em juizo. Cuidado maior precisa permear a formulagao das indagacgoes,
pois na inquiricdo de uma vitima ou testemunha, esta “acessa o conteudo armazenado
acerca do fato e deve transforma-lo em palavras. Nesse processo, cada pergunta feita pelo
entrevistador implica a possibilidade de interferir ndo apenas no relato, mas também na
memodria original do fato” (AVILA; CECCONELLO; STEIN, 2018). Dai porque, acrescentam
os autores, “O reconhecimento de um suspeito € uma prova irrepetivel, pois € em si um
processo sujeito a alterar memdria original”.

Ha vantagem, igualmente, em se evitar a repeti¢cao do ato e as consequéncias inerentes
a reiteracao, notadamente as falsas memoarias, como ja antes se discorreu.

Ressalve-se que, embora seja controvertido o tema no que concerne ao reconhecimento
de pessoa, nao se pode olvidar do nemo tenetur se detegere, notadamente porque aquele
sobre quem recai suspeita quanto a pratica do fato ilicito sequer é acusado. Também
fundamental firmar que o ato somente resultara em prova valida se permitida a ampla
defesa e o efetivo exercicio do contraditério, o que necessariamente implica, enquanto
nao revisada e atualizada a previsao normativa, na observancia do disposto no art. 226
do Cédigo de Processo Penal.

CONCLUSAO

A partir do estudo do art. 226 do CPP e da compreensao sobre a necessidade de se
cumprir as formalidades legais para a realizagao do reconhecimento de pessoa, identi-
ficou-se a baixissima adesao do TJSP ao paradigma emanado do Superior Tribunal de
Justica. A pesquisa empirica demonstrou que na maioria das camaras do TJSP persiste
a adesdo a antiga orientacao do STJ, desprezando-se o paradigma do HC 598.886/SC
e relevando quando houve cumprimento aos requisitos formais previstos em lei. Os da-
dos quantitativos apontam que os reconhecimentos sao alegadamente corroborados por
provas presentes nos autos, no entanto, a leitura dos acérdaos revelou que tais provas

244



REFLENOES SOBRE 0 RECONHECIMENTO DE PESSOAS

CAMINHOS PARA O APRIMORAMENTO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

podem ser derivadas do reconhecimento, logo estariam viciadas. Em outros arestos nao
foi possivel verificar a higidez do remanescente do conjunto probatério.

No decorrer do artigo, apontaram-se problemas decorrentes da burla a prescrigéo legal,
notadamente o potencial aumento do risco de que pessoas sejam erroneamente identi-
ficadas como culpadas pela pratica delitiva de outrem, inclusive pela interferéncia das
chamadas falsas memodrias.

A guisa de conclusdo, demonstrou-se urgir a adesdo ao paradigma do STJ: impde-se
que as formalidades legais para o reconhecimento de pessoa sejam observadas — no
processo penal o respeito a forma é garantia do acusado e contribui para a paridade de
armas entre as partes ao limitar o poder punitivo do Estado, além de confiar legitimidade
e credibilidade ao processo —, diminuido erros judiciais. Ademais, a prova, para ter valor
juridico, precisa ser produzida em consonancia com as prescri¢des legais. E o produto
do reconhecimento, enquanto prova, deve seguir a lei.

Por fim, frente as consideracdes tedricas, a baixa adesao da Corte Paulista ao enten-
dimento de Brasilia e aos riscos de um procedimento probatério nao confiavel, sugere-se
como alternativa prestigiar a realizagdo do reconhecimento de pessoa uma unica vez,
enquanto ato de producgao antecipada de provas, conferindo maior seguranga ao 6rgao
acusador quanto aquele a quem porventura imputara um crime e permitindo ao ainda
averiguado o exercicio do contraditorio e ampla defesa.

245



CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA

REFERENCIAS

AVILA, Gustavo Noronha de; CECCONELLO, William Weber; STEIN, Lilian Milnitsky. Novos rumos
para o reconhecimento de pessoas no Brasil? Perspectivas da Psicologia do Testemunho frente
a decisdao HC 598.886-SC. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 177. ano 29. p. 359-368.
Sao Paulo: Ed. RT, mar. 2021.

. A (ir)repetibilidade da prova penal dependente da memaria: uma discussao
com base na psicologia do testemunho. Revista Brasileira de Politicas Publicas. n. 21, v. 8, ago.
2018. p.1057-1073.

BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 9. ed. rev. atual. ampl. - Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2021.

BRASIL. Decreto-lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941. Institui o Cédigo de Processo Penal. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm. Acesso em
19 de jan. de 2022.

BRASIL. Superior Tribunal de Justig¢a, 2022. Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/
Inicio. Acesso em: 20 de jan. de 2022.

BRITO, Guilherme. ‘Aprendi a ter fé', diz inocentado ap6s 7 meses preso por estupros no Rio. G1, Rio
de Janeiro, 09 de out. de 2014. Disponivel em: https://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/10/
aprendi-ter-fe-diz-inocentado-apos-7-meses-preso-por-estupros-no-rio.html. Acesso em 19 de jan.
de 2022.

CECCONELLO, William Weber; STEIN, Lilian Milnitsky. Prevenindo injusti¢as: como a psicologia do
testemunho pode ajudar a compreender e prevenir o falso reconhecimento de suspeitos. Avances
em Psicologia Latinoamericana. Volume 38(1). Bogotd, 2020. Doi: http://dx.doi.org/10.12804/
revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471.

DINAMARCO, Candido Rangel; BADARO, Gustavo Henrique; LOPES, Bruno Vasconcelos Carrilho.
Teoria Geral do Processo. 322. Ed. - Salvador: Editora JusPodivm, 2020.

DNA exonerations in the United States. Innocence Project. Disponivel em: https://innocenceproject.
org/dna-exonerations-in-the-united-states/ . Acesso em: 19 de jan. de 2022.

DUCE J., Maurice. Condena de inocentes y litigacion en juicio oral: resultados de una investigacion
empirica sobre reconocimientos oculares y prueba pericial. Sistemas Judiciales. n. 21,v.17,2017.
p. 16-30.

FERNANDES, Paulo Sérgio Leite; FERNANDES, Gedrgia Bajer. Nulidades no processo penal. 52. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2002.

GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no processo penal. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

GRECO FILHO, Vicente. Manual de Processo Penal. 102. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.

246


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689compilado.htm
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Inicio
https://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/10/aprendi-ter-fe-diz-inocentado-apos-7-meses-preso-por-estupros-no-rio.html
https://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/10/aprendi-ter-fe-diz-inocentado-apos-7-meses-preso-por-estupros-no-rio.html
http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471
http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471
http://dx.doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471
https://innocenceproject.org/dna-exonerations-in-the-united-states/
https://innocenceproject.org/dna-exonerations-in-the-united-states/

REFLENOES SOBRE 0 RECONHECIMENTO DE PESSOAS

CAMINHOS PARA O APRIMORAMENTO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

GUARAGN!I, Fabio André; TANAKA, Caroline Mayumi. Falsas memorias no processo penal: a inci-
déncia de falsas memodrias na prova testemunhal. Revista Juridica Unicuritiba. Curitiba.V.02, n.59,
p.181-209, Abril-Junho. 2020

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. Volume Unico. 82 ed. - Salvador: Editora
JusPodivm, 2020.

LOFTUS, Elizabeth Fishman. “As falsas lembrangas”. Revista Viver Mente & Cérebro, p. 90-93, 2005.

Our changeable memories: Legal and practical implications. Nature Re-
views: Neuroscience, 4, 231-234. 2003.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 19. ed. - Sdo Paulo: Saraiva Educacéo, 2022.

LOPES, Mariangela Tomé; DEZEM, Guilherme Madeira. O procedimento previsto para a realizagao
do reconhecimento ndao é mera recomendacao legal. Sdo Paulo: Boletim IBCCRIM - ano 29 - n°
347 - outubro de 2021.

MATIDA, Janaina; CECCONELLO, William Weber. Reconhecimento fotografico e presuncao de ino-
céncia. Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 7, n. 1, p. 409-440, jan.-abr.
2021.

NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo de Processo Penal Comentado. 102. Ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011.

PRADO, Arthur Sodré. A aplicagé@o do reconhecimento de pessoas pela Policia Civil do municipio
de Sao Paulo. Boletim IBCCRIM. n. 284, v. 24,2016. p. 06-08.

PRADO, Geraldo. Cadeia de Custédia da Prova. 22. ed. Rio de Janeiro: Marcial Pons, 2021.

SAO PAULO. Tribunal de Justiga do Estado de Sao Paulo, 2022. Disponivel em: https://www.tjsp.
jus.br/. Acesso em: 19 de jan. de 2022.

SCHMIDT, Sabrina; KRIMBERG, Julia Schneider; STEIN, Lilian M. Conhecimento dos magistrados
sobre processos de memaria nos relatos testemunhais e no reconhecimento de pessoas. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais, vol. 173, ano 28. p.201-243. Sao Paulo: Ed. RT, nov. 2020. Disponivel
em: https://biblioteca.ibccrim.org.br/biblioteca/asp/prima-pdf.asp?codigoMidia=105644&ilndex-
Srv=1. Acesso em: 15 de mai. de 2022.

YEUNG, Luciana. Jurimetria ou analise quantitativa de decisdes judiciais. In: MACHADO, Maira Ro-
cha (Org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de Estudos Empiricos em Direito,
2017.

247


https://www.tjsp.jus.br/
https://www.tjsp.jus.br/
https://biblioteca.ibccrim.org.br/biblioteca/asp/prima-pdf.asp?codigoMidia=105644&iIndexSrv=1
https://biblioteca.ibccrim.org.br/biblioteca/asp/prima-pdf.asp?codigoMidia=105644&iIndexSrv=1
https://biblioteca.ibccrim.org.br/biblioteca/asp/prima-pdf.asp?codigoMidia=105644&iIndexSrv=1

CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA

QUANDO 0 DIREITO PENAL DO INIMIGO
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DE PESSOAS
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Resumo: O Cédigo de Processo Penal brasileiro é nitido ao estabelecer os procedimentos a
serem adotados quando do reconhecimento de pessoas e coisas. Contudo, a dinamica pro-
cessual adotada para fazer prova da autoria de um crime mostra-se perigosamente tortuosa,
com reconhecimentos feitos em face de pessoas pré-selecionadas. O processamento sem
formalidades no reconhecimento de pessoas é causa de nulidade, de acordo com o leading
case da sexta turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ), tratado neste artigo. Para a andlise, o
texto considera o contexto de racismo estrutural em que individuos negros sao criminalizados.
0 elemento racial acompanha os casos publicos de reconhecimento irregular e nao pode ser
ignorado na elaboracgdo de respostas institucionais e em uma visdo mais ampla de direitos e
garantias fundamentais.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Justi¢a Criminal. Violéncia Institucional. Racismo Estrutural.
Criminologia.

Abstract: The Brazilian Code of Criminal Procedure is clear in establishing the procedures to be
adopted when recognizing people and things. However, the procedural dynamics adopted to prove
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POLITICA CRIMINAL NO BRASIL E A RELAGAO COM O
DIREITO PENAL DO INIMIGO

A construcao de um ordenamento juridico depende de concepgdes ideoldgicas e cri-
ticas que reflitam as obrigagdes que o Estado se propde a assumir. O sistema penal é
o reflexo direto e explicito das politicas adotadas por um Estado, bem como da cultura
de um pais. Diz respeito, de acordo com Zaffaroni e Pierangelli (2004, p. 69), citado por
Tiburtino (2009, n.p.), “ao controle social punitivo institucionalizado, que na pratica abar-
ca a partir de quando se detecta ou supde detectar-se uma suspeita de delito até que se
impde e executa uma pena”. Logo, deve dispor de mecanismos habeis para exteriorizar as
referidas politicas para além de uma mera forma de controle, mas também para garantir
seguranca juridica e confianga da populacg&o para com o Estado. E o que se pode pensar
sobre as etapas de um processo alicergado no procedimento de reconhecimento de pes-
soas, objeto central do debate do HC 598.886, leading case da sexta turma do Superior
Tribunal de Justica (STJ, 2019).

As politicas criminais dispostas no ambito penal, contudo, podem vir a motivar um
campo de expectativas irreais no seio da sociedade. Tais expectativas se refletem no
idedrio de que o Direito Penal, com penas rigidas e intransigiveis &, por si s0, a solugao
da criminalidade, ainda que essas “solugdes” ignorem parametros de direitos humanos e
democracia. Referidos ideais acabam por nao levar em conta que as politicas criminais
sao apenas pegas no bojo de um complexo sistema juridico e estatal.

Trazendo tais questdes aos dias atuais, nao é dificil notar que vivemos um momento
de crise no ambito da Seguranga Publica no Brasil. Criminalidade exacerbada, sistemas
carcerarios sucumbidos, puni¢gdes que vao além da pena privativa de liberdade, auséncia
de confianga no Estado e uma populagao entregue ao medo sao exemplos disso.

De fato, vivemos um tempo em que mesmo lotadas as prisdes, nas quais sabi-
damente imperam condi¢des intoleraveis definidas como o “inferno de Dante”
por integrantes de nossa mais alta Corte ao assentar o “estado de coisas incons-
titucional” no sistema carcerario brasileiro, vigora um sentimento social gene-
ralizado que demanda o recrudescimento penal com a criagao de novos tipos
penais, penas cada vez mais duras e a construgé@o de novos e mais fortificados
estabelecimentos prisionais. (MENDES; MARTINEZ 2020, p. 17).
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E ainda,

A cultura do medo produz um sentimento de desconfianga universal e tem refle-
x0s em todo o processo de criminalizagdo. Como bem ja alertou Alberto Silva
Franco (2005) a criminalidade passa por um processo explicito de politizagéo
que se dobra ao peso de grupos de interesse ou do poder da midia, para a qual
o crime se torna um espetdculo rentdvel (MENDES; MARTINEZ 2020, p. 18-19).

Tal situacao revela o preocupante estado emergencial que vivemos no que diz respeito
as leis penais no Brasil. A populacgao, diante de numeros e estatisticas que demonstram o
rapido avanco da criminalidade do pais, passa a demandar por leis cada vez mais rigidas
no ambito penal, em uma busca incessante por justica. A partir dai, o Estado, buscando
demonstrar uma aparente efetividade no ambito processual penal, passa a escolher seus
inimigos “a dedo”, de modo a romper com as balizas fixadas pelos proprios diplomas legais.

Nesse interim, vem a tona o paradoxo de seletividade penal com que lidamos hodierna-
mente, que faz com que, ainda que de forma nao explicita nas nossas legislagoes, apenas
grupos especificos sejam alvos da lei penal. O estudo acerca da violéncia institucional em
face de grupos seletos faz com que percebamos que vivemos imersos em uma verdadeira
ode a impunidade.

A respeito da seletividade penal, remonta Mendes e Mendonza (2020, p. 20):

De fato, percebe-se, nas Ultimas décadas, uma mudanga de énfase punitiva cujos
efeitos sdo perceptiveis pelo nimero de pessoas encarceradas, em sua com-
posigéo racial e, principalmente, no significado politico e cultural da puni¢ao
(GARLAND, 2008, p. 367). Tudo isso como resposta a uma demanda por mais
controle penal prontamente apresentada pela justi¢a criminal, pelo legislativo
e pelo executivo, estes Ultimos, sempre em busca de dividendos politicos de
curto prazo.

Tal seletividade é melhor explicada pela teoria do Direito Penal do Inimigo, idealizada por
Gunther Jakobs e conhecida doutrinariamente como a terceira velocidade do direito penal.
Referida teoria caracteriza-se pelo ideal de que dentro de uma sociedade temos individuos
a serem combatidos; estes, entendidos enquanto transgressores da norma juridica, ao
cometerem determinado delito, acabam por negar o Estado como um todo, e o negando,
nao possuem mais o direito de gozar da protecao e dos demais beneficios oferecidos
pela norma juridica, efetivamente garantidos aos “cidadaos de bem"”. Devem ser tratados,
portanto, enquanto seres que devem ser eliminados da sociedade (MORAES, 2009).
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O Direito Penal do inimigo dirige-se aquelas pessoas que defraudam as expec-
tativas normativas e, além disso, ndo oferecem garantias cognitivas suficientes
de um comportamento pessoal adequado ao Direito e que, ndo s6 ndo podem
ser tratados como pessoas, como também o Estado ndo deve trata-los como
tal, ja que do contrario, vulneraria o direito de seguranca das demais pessoas
(HABIB, 2016, p. 6-7).

Para os aliados a teoria punitivista, a terceira velocidade do direito penal é a mais
efetiva, uma vez que o Estado acaba por reprimir o crime de forma mais célere, conse-
guentemente diminuindo a sensagao de impunidade e aumentando o indice de efetivida-
de penal. Entretanto, é notdrio que tal pensamento retrata a mais inconsequente falacia
penal, vez que é notdrio que os problemas que a Seguranga Publica enfrenta hoje ndo sao
apaziguados pelas punicdes exacerbadas.

Neste postulado de normas juridico-penais néo vigoram principios de garantia e
nem regras de imputacao, avaliados elementos irrenuncidveis em um Estado de
Direito aos infratores penais. O idealizador do Direito Penal do inimigo ampara
que somente através da supressao das garantias fundamentais, da antecipagao
da punicéo do inimigo frente ao perigo que ele representa e ndo em virtude da
sua culpabilidade, ou seja, somente com a adogdo de um direito prospectivo e
preventivo dotado de penas desproporcionalmente altas, é que seria possivel
eliminar o agente fatico ou potencialmente ofensivo da quadra social (ALBU-
QUERQUE, 2011, p. 15)

As punic¢des instantaneas as quais a terceira velocidade nos conduz refletem de ma-
neira cristalina um cenario de injusticas e a flexibilizagao de direitos e garantias, ferindo
0s principios mais estimados por um Estado Democratico de Direito, como a dignidade
da pessoa humana, o devido processo legal, a ampla defesa etc. (ALBUQUERQUE, 2011).
Dessa maneira, vale retomar as ideias de Prado (2009, n.p.), citado por Marques e Ribeiro
(2018, p. 20)

O Direito Penal compativel com um Estado Democratico de Direito deve ser libe-
ral, democratico e garantista. Logo, uma teoria que se fundamente na separagao
entre pessoas e ndo-pessoas, a partir de um conceito meramente normativo,
descartando flagrantemente o aspecto ontolégico da condigao de ser respon-
sdvel e capaz de se portar conforme ou contra o preceito normativo inerente a
todo ser humano, criando, dessa forma, uma “pessoa normativizada”, ndo possui
qualquer reflexo positivo. De outro lado, essa discussao néao teria relevancia em
um Estado totalitario, em que o Direito Penal como um todo é voltado para o
combate aos “inimigos” do Estado. Todavia, ndo se pode afirmar que todas as
formas de delinquéncia devam ser tratadas da mesma forma. O Estado pode
utilizar os proprios mecanismos para possibilitar persecugao e punigdo mais
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eficazes a determinadas formas de criminalidade, sem rechacar os preceitos
Ihe fundamentam, por meio do fortalecimento de medidas de prevencéao, apa-
relhamento e modernizacgao de instituigcdes ja existentes, dificultar a concessao
de certos beneficios processuais e de execugéo penal com base em requisitos
objetivos, sem que isso implique a supressao de tais beneficios, etc.

No Brasil, o direito penal do inimigo se exterioriza por meio da criminalizagao da pobre-
za e do racismo estrutural, em que a raga e a condigao social passam a ser marcadores
determinantes de desigualdades. Nesse sentido:

A definicdo dos critérios de quem séo e quais sdo aqueles portadores de direitos;
ou de quais sao os considerados perigosos ou inimigos, desde sempre na histéria
é perpassada por relagdes informais de poder e minorias dominantes que sempre
se utilizaram do aparato repressivo do Estado para conter tudo aquilo que lhes
preocupa. O Estado, que neste momento se apresenta focado diretamente para
as politicas de seguranga publica e outras alternativas de combate a violéncia,
continua a fornecer o mesmo tratamento parco aos direitos basicos (BARROS,
2011, p. 07).

Com o decorrer do tempo, a nogao da hierarquizagao de racgas, engendrada pelo ra-
cismo institucional, criou respaldo e um “terreno fértil” para a chegada de teorias como
a do Direito Penal do Inimigo, e isso porque a propria nogao de hierarquizagao de ragas
nos mostra que o racismo enxerga determinados individuos como inferiores e ndao me-
recedores dos direitos e garantias que sao inerentes a todos os cidadaos, ideario esse
sustentado pelo Direito Penal do Inimigo, que concede a condigao de seres detentores de
direitos a apenas parcela da sociedade. Dessa maneira, a pratica de criminalizagao nao
se restringe a elaboracao de leis que tornam atos crimes, mas ao uso de normas com o
fim de punir o inimigo de forma arbitraria. Um dos elementos fortes a guiar o arbitrio é o
racismo, porque nao avalia agbes e sim o ser, a existéncia.

0 que nao percebemos, contudo, é que a neutralizagao dos ditos “inimigos do Esta-
do” pode se dar de diferentes maneiras, e em sua grande maioria com respaldo legal e
institucional, como acontece no procedimento de reconhecimento de pessoas, previsto
no Codigo de Processo Penal. Devemos nos atentar a que a deturpacao interpretativa de
procedimentos previstos em lei, prevendo-os como mera recomendacéao legal, e ndo como
medidas impositivas que devem ser seguidas, trata-se de evidente tentativa de negar a
condicao de sujeito de direitos a grupos seletos da sociedade, exteriorizando, a partir dai,
a teoria de Gunther Jakobs. A responsabilidade na melhor aplicagao constitucional de re-
gras processuais nao se restringe a atividades de policiamento e perpassa as instituigdes
de seguranca e justica.
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A VIOLENCIA INSTITUCIONAL NO PROCEDIMENTO DE
RECONHECIMENTO DE PESSOAS

Embora a noticia de condenagéo injusta seja em si uma violagao de direitos humanos,
o ato violento pode também se externar de diversas outras maneiras: pelo meio fisico,
psicoldgico, social, e, principalmente, institucional. Basta uma breve busca nos meios
informatizados de pesquisa jurisprudencial para se visualizar a externaliza¢ao da violén-
cia institucional em grande parte do Poder Judiciario sobre inUmeras decisdes judiciais
advindas de processos permeados pela fragilidade probatéria e pela auséncia do standard
probatério minimo exigido para uma condenacgao.

Tais decisdes passaram a ser anuladas pelos Tribunais Superiores, justamente por de-
monstrar de forma evidente a escassez de provas, e, para além da fragilidade probatéria,
por demonstrar a grave violagdo a condi¢cao de ser humano dos sujeitos que permanecem
“sentados” no banco dos réus, a mercé de uma justica morosa e que acaba por os conde-
nar antes mesmo do transito em julgado da sentenga condenatoria.

Entretanto, o que foge a concepgao da maioria das pessoas é que tais erros nao se
iniciam no judiciario, mas sim na instauracao de inquéritos policiais. A atuagao investiga-
tiva a ser seguida no bojo de um inquérito policial tem como parametro procedimentos
majoritariamente expressamente previstos em lei, como é no caso do reconhecimento
de pessoas ou coisas, etapa crucial em uma investigagao.

O reconhecimento de pessoas e coisas se encontra disciplinado nos artigos 226 a 228
do Cédigo de Processo Penal, que assim dispdem:

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 semelhanca, convidando-se quem
tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la;

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

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.
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Paragrafo tnico. O disposto no no Il deste artigo nao terd aplicagéo na fase da
instrucao criminal ou em plenario de julgamento.

Art. 227. No reconhecimento de objeto, proceder-se-a com as cautelas estabe-
lecidas 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
comunicagao entre elas.

Acerca do reconhecimento de pessoas e coisas, 0 escolio doutrinario de Renato Bra-
sileiro Lima (2010, p. 726) assim dispde acerca de suas caracteristicas:

Trata-se de meio de prova por meio do qual alguém identifica uma pessoa ou
coisa que lhe é mostrada com pessoa ou coisa que ja havia visto, ou que ja co-
nhecia, em ato processual praticado perante a autoridade policial ou judiciaria,
segundo o procedimento previsto em lei.

Ressalta-se, portanto, que referido meio de prova necessita seguir os procedimentos
previstos em lei que, como ja supramencionado, deve seguir as seguintes etapas: des-
cricao da pessoa a ser reconhecida; a pessoa a ser reconhecida devera ser colocada, se
possivel, ao lado de outras pessoas que com ela tiverem qualquer semelhanga, de modo
que o reconhecedor devera aponta-la; caso necessario, a autoridade providenciara que
a pessoa a reconhecer nao seja vista pela pessoa a ser reconhecida e, por fim, do ato do
reconhecimento devera ser lavrado auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela
pessoa reconhecedora e por duas testemunhas presenciais.

Entretanto, tal procedimento raramente é obedecido. Isso se deve também ao antigo
entendimento jurisprudencial de que tais formalidades ndo passavam de recomenda-
¢Oes legais, desobrigando as autoridades policiais a seguirem o estabelecido em lei (STJ,
2016). Com isso, a pratica policial fragil encontrava respaldo juridico no Judiciério. E isso
gera diversas consequéncias, se por um lado os investigados se véem na condi¢éo de
suspeitos de crimes que sequer cometeram, tudo isso em virtude da nao obediéncia de
um procedimento previsto em lei, por outro lado o procedimento ndo é visto como uma
garantia processual importante.

Neste artigo ndo ha oportunidade suficiente de aprofundar os casos de violéncia ins-
titucional no ambito do judiciario, entretanto, antes de prosseguir, destacamos situagdes
que, por suas caracteristicas em comum, chamam a atengao e ainda precisam ser lem-
bradas e divulgadas.
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O primeiro caso é o relatado no HC n°® 712.781 - RJ (2021/0397952-8), de relatoria do
Ministro Rogério Schietti Cruz (STJ), que absolveu o paciente Wanderson da Conceigao
Silva em relagao a pratica dos delitos de roubo e de corrupgao de menores em razao de
ter sido o processo lastreado unicamente em reconhecimento fotografico feito em des-
conformidade com o modelo legal. No caso, Wanderson foi apontado pela vitima como
autor do crime por ter sido identificado em uma reportagem jornalistica de um latrocinio
ocorrido dias antes. A vitima se dirigiu a delegacia e, ao lhe ser mostrada a fotografia de
Wanderson, acabou por o reconhecer, sem sombra de duvida, como autor do crime.

0 segundo caso é o tratado no HC n° 619.327 - RJ (2020-0271528-8), de relatoria do
Ministro Sebastido Reis Junior (STJ), que concedeu, de oficio, ordem de Habeas Corpus ao
paciente Tiago Vianna Gomes, a fim de absolvé-lo da pratica do crime de roubo majorado,
em virtude de ter sido seu reconhecimento feito de forma extremamente errébnea, uma vez
que suas caracteristicas em nada se assemelhavam com a descri¢ao feita pela vitima, bem
como por nao existir nenhum outro elemento que corroborasse com a tese da acusagao.

O caso de Tiago Vianna Gomes é ainda mais emblematico quando se verifica que
este, por ter sua imagem colacionada no “album de suspeitos” feito pelas autoridades
policiais, foi denunciado por roubo em oito situagoes diferentes, sempre com base nos
reconhecimentos fotograficos feitos em sede policial. A noticia foi veiculada pelo Jornal
Rede Brasil Atual (2020), que em matéria acerca do caso menciona que Tiago foi absol-
vido em primeira instancia em todos os casos, justamente pela forma errbnea com que
o procedimento de reconhecimento de pessoas era conduzido.

Outro forte exemplo de erro judicial advindo de falso reconhecimento é o caso Héberson
Lima de Oliveira, condenado por estupro de vulneravel em que o Unico elemento probatério
foi o reconhecimento feito pela vitima, reconhecimento este feito por esta ultima ao dar
uma volta no bairro em que morava, em companhia da autoridade policial. Héberson per-
maneceu encarcerado por dois anos e sete meses e, neste periodo, foi estuprado por cerca
de 60 (sessenta) vezes no presidio e adquiriu o virus da AIDS. Anos depois, foi inocentado
ante a elaboragéo de um laudo que atestou que Héberson ndo possuia as caracteristicas
indicadas pela vitima, bem como pela fragilidade das demais provas colacionadas aos
autos (PRAZERES, 2017).

Tais casos revelam o descaso do Poder Judiciario quando o assunto sao os erros ju-
diciais advindos de reconhecimentos feitos irregularmente no ambito das delegacias de
policia. O famigerado “album de suspeitos”, feito pelas autoridades policiais, mostra-se
como poderoso instrumento fomentador de uma estigmatizagéo criminal ja fortemente
enraizada na sociedade, que reverbera ao inconsciente quais sao as caracteristicas fisicas
do criminoso.
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Ademais, a existéncia de referido album torna-se ainda mais perigosa quando conside-
ramos a falibilidade da memadria humana, campo fértil para a criagdo de falsas memérias
guando diante de comportamentos indutivos, como na amostragem de suspeitos de um
crime através de albuns com pessoas pré-selecionadas, geralmente ja indiciadas por
crimes anteriores.

Buscar a regulamentagao de diretrizes no que tange o procedimento de reconhecimento
de pessoas implica necessariamente na visualizagao dos problemas sociais que o cir-
cundam. Considerar ilegal a existéncia de album de suspeitos no ambito das delegacias
de policia mostra-se, enquanto conduta, imprescindivel para amenizar a estigmatizagao
social que grupos seletos da sociedade sofrem diariamente, inclusive dentro de um con-
texto de racismo estrutural fortemente enraizado na nossa sociedade e demonstrado por
meio dos casos expostos acima.

AVANCO JURISPRUDENCIAL QUANTO AO
RECONHECIMENTO DE PESSOAS: ANALISE DO
LEADING CASE HC 598.886

Nao obstante o oscilante caminho jurisprudencial quanto ao tema do reconhecimento
de pessoas, eivado de decisdes teratoldgicas e de erros muitas vezes irreversiveis, € im-
portante ressaltar o avango do assunto no ambito dos tribunais superiores.

Por muito tempo, referidos tribunais divergiam quanto ao valor desse elemento proba-
torio e, s6 apods o julgamento do leading case HC 598.886 pode-se ver uma mudanca de
perspectiva para lidar com o assunto.

Durante um longo periodo, o procedimento legal previsto no artigo 226 do Cddigo de
Processo Penal era visto enquanto mera formalidade legal, de modo que seu descumpri-
mento ndo ensejaria qualquer nulidade. Era o entendimento majoritario da jurisprudéncia
até meados de 2019, vejamos:

APELAGAO. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. ATO INFRACIO-
NAL ANALOGO A ROUBO CIRCUNSTANCIADO. RECONHECIMENTO PESSOAL.
INOBSERVANCIA DAS FORMALIDADES (ARTIGO 226, CPP). DISPOSITIVO QUE
CONTEM MERA RECOMENDAGAO LEGAL. NULIDADE NAO CARACTERIZADA.
A norma compendiada no artigo 226, do Estatuto Processual Penal configura
uma recomendagao legal, mas nao uma exigéncia absoluta, nao se cuidando,
portanto, de nulidade quando praticado o ato processual (reconhecimento pes-
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soal) de forma diversa da prevista em lei, sobretudo quando firme o ofendido
na convicgao de que a pessoa apresentada protagonizou o ato delitivo. (TJGO,
2019, grifo nosso)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. INOBSERVANCIA
DO ART. 514 DO CPP. NULIDADE RELATIVA. NECESSIDADE DE ARGUIGAO EM
MOMENTO OPORTUNO E DEMONSTRAGAO DE PREJUIZO. ART. 226 DO CPP. RE-
CONHECIMENTO PESSOAL. MERA RECOMENDAGAO LEGAL. REGIME INICIAL DE
CUMPRIMENTO DE PENA. QUESTAO JA DECIDIDA. IMPOSSIBILIDADE DE NOVA
ANALISE. AGRAVO DESPROVIDO. (...) 2. Considerando que o disposto no artigo
226 do CPP configura, aos olhos deste Tribunal Superior, mera recomendagao
legal, a inobservancia das formalidades legais para o reconhecimento pessoal
do acusado nao enseja nulidade quando o ato for formalizado de forma diversa
da normatividade prevista. (...) (STJ, 2019, grifo nosso)

Percebe-se, a partir dai, o perigoso precedente que foi formado nos Tribunais Superio-
res, onde uma previsao legal, que regula o procedimento a ser seguido no reconhecimento
de pessoas e coisas, certamente para evitar qualquer barbarie na formagao dos meios de
prova, passou a ser vista como mera recomendagao legal.

Apos longos anos de divergéncia doutrindria e jurisprudencial sobre o valor probatério
do reconhecimento de pessoas, bem como sobre os pressupostos de validade desse
meio de prova, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ) percebeu a necessidade de adotar
um posicionamento conciso acerca do tema, que veio a ocorrer quando do julgamento
do Habeas Corpus (HC) 598.886.

Selecionado como um recurso representativo de constantes controvérsias judiciais,
qualificado no ambito juridico enquanto “leading case”, o HC 598.886, sob a relatoria do
Ministro Rogério Schietti Cruz, teve como objetivo uniformizar a jurisprudéncia acerca
de um tema que, além de gerar constantes debates, era responsavel por inumeros erros
judiciais. Nao havia outra saida.

O precedente formado a partir do referido julgamento denota que a aplicagao do artigo
266 do CPP esta acompanhado das garantias processuais constitucionais:

0 reconhecimento de pessoas, presencialmente ou por fotografia, realizado na
fase do inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria
delitiva, quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do Cédigo de
Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial,
sob o crivo do contraditério e da ampla defesa (STJ, 2019, p. 01).

A importancia de assentar tal entendimento foi tamanha que, desde o julgamento
do mencionado Habeas Corpus, foram mais de 90 (noventa) decisdes de absolvigdo e

257



CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA

revogacao de prisao preventiva determinadas pelo STJ, ante a fragilidade probatéria dos
autos e a inobservancia do procedimento estipulado em lei quanto ao reconhecimento
de pessoas e coisas, conforme matéria veiculada pelo préprio Tribunal em seu site de
noticias (STJ, 2022). Entretanto, mais do que uniformizar a jurisprudéncia patria, se faz
necessario observar o cerne do problema.

De acordo com o relator desse importante julgamento, “havendo alguma prova que ‘dé
validade’ ao reconhecimento irregularmente produzido na fase inquisitorial, este meio de
prova acaba por compor o conjunto de provas a ser avaliada pelo juiz ao sentenciar” (STJ,
2019, p 36.). Geralmente, as provas que acabam por dar validade ao reconhecimento pro-
duzido fora dos ditames legais sdo as testemunhais, com alto grau de falibilidade, como
ja visto em topicos anteriores.

Deixar que as disposi¢des legais que regulam o procedimento a ser seguido no reco-
nhecimento de pessoas ou coisas sejam vistas como meras recomendacgdes legais é
permitir que processos judiciais se firmem em bases evidentemente ilegais, ensejando
um amontoado de decisdes irregulares e uma lista gigantesca de erros judiciais, com con-
sequéncias muitas vezes irreversiveis a quem se encontra “do lado mais fraco da corda”,
e que revelam bastante sobre a nossa justica, como afirma Aury Lopes Jr:

Os tribunais brasileiros — com meritérias excegdes, obviamente — ainda pos-
suem um rango autoritario e uma mentalidade inquisitéria ja tantas vezes por
nés denunciada aqui (e nos livros) que precisa ser superada para evoluirmos.
No processo penal, a forma é legalidade, é garantia, é limite de poder. A errone-
amente importada teoria das nulidades relativas e do prejuizo é o maior cancer
do processo penal brasileiro, uma verdadeira fraude processual a servigo do pu-
nitivismo populista e, no caso do reconhecimento pessoal, a servigo do racismo
estrutural (LOPES Jr, Aury; OLIVEIRA, Jhonatan. 2022).

Por sorte, nos ultimos anos a jurisprudéncia patria, ainda que timidamente, vém ala-
vancando decisdes que reconhecem a nulidade do reconhecimento de pessoas ou coisas
feito fora dos procedimentos previstos em lei, e tudo isso gragas ao “pontapé” dado pelo
Superior Tribunal de Justica. Vejamos:

APELACOES CRIMINAIS. ROUBO SIMPLES. RECURSO DEFENSIVO. AUTORIA
DUVIDOSA. PROVA INSUFICIENTE A SUSTENTAR O EDITO CONDENATORIO. RE-
CONHECIMENTO REALIZADO EM INQUERITO. EM DESCONFORMIDADE COM O
ARTIGO 226 DO CPP. E NAO CORROBORADO POR OUTRO ELEMENTO DE PROVA.
MEROS INDICIOS. APLICACAO DO PRINCIPIO DO ‘IN DUBIO PRO REQ’. ABSOLVI-
GAO QUE SE IMPOE. RECURSO DEFENSIVO PROVIDO E RECURSO MINISTERIAL
PREJUDICADO. - Nos termos da decisao proferida pelo STJ no HC n° 598.886/
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SC, o reconhecimento realizado na fase de inquérito, em desconformidade com
o art. 226 do CPP, e nao corroborado por qualquer outro elemento de prova, nao
se presta a embasar uma condenagao. - Nao se colhendo da prova produzida em
contraditério judicial a certeza necessaria quanto a autoria dos fatos narrados
na dentincia, subsistindo apenas indicios, deve ser proferida decisao absolutéria
com base no principio do in dubio pro reo. - Diante da absolvigao do acusado,
fica o recurso ministerial prejudicado. (TUMG, 2022, grifo nosso)

Sendo assim, embora ainda exista um longo caminho a ser percorrido, 0 avango na uni-
formidade de entendimento quanto ao tema é evidente, cabendo aos érgaos julgadores e,
mais ainda, as autoridades policiais, atentar-se quanto ao cumprimento do procedimento
estabelecido no Cddigo de Processo Penal. O procedimento acerca do reconhecimento
de pessoas e coisas nao se trata apenas de recomendacao legal, mas de obrigagéao legal
a ser seguida e cumprida, e de garantia constitucional a ser assegurada.

INCITACOES PARA UMA ADEQUADA
REGULAMENTACAO E FORMACAO DE NOVAS
DIRETRIZES QUANTO AO RECONHECIMENTO
DE PESSOAS NO CODIGO DE PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

O inicio da ilegalidade do reconhecimento de pessoas e coisas comega pela atuagao
das autoridades policiais, que adotam procedimentos estranhos ao legalmente previsto.
Nao raras vezes a identificacao dos supostos autores do crime ocorre no proprio local
da infracao, ou, ainda que haja o devido deslocamento da vitima a delegacia de policia,
individuos sao indicados pela autoridade policial a vitima através de “album de suspeitos”,
com pessoas previamente escolhidas pelas autoridades, dando azo a famosa “autos-
sugestao’, intrinsecamente interligada ao sistema de seletividade penal extremamente
presente no ambito penal.

Para frear a contaminagao desse meio de prova, tornar ilegal a existéncia de “album de
suspeitos” no ambito policial € o primeiro caminho. Outrossim, uma nova regulamentagao
no sentido de exigir — e ndo mais sugerir (vide art. 226, inciso Il do CPP) — que a pessoa a
ser reconhecida deva ser colocada ao lado de pessoas com as quais ela seja semelhante,
bem como na presenca de advogado no ato do reconhecimento, mostra-se um importante
avanco para conter ilegalidades.
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Ademais, reforgar o controle e a fiscalizagdo dos atos policiais no reconhecimento de
pessoas e coisas apresenta-se como meio subsidiario adequado no caso. Ao Ministério
Publico, com a atribuigdo no controle externo da atividade policial, caberia essa tarefa.

Como fiscal da lei e titular da agdo penal publica, caberia também ao Parquet a adogao
de medidas para filtrar referido meio de prova, observando a adogao correta do proce-
dimento previsto em lei e, caso haja resquicios de ilegalidade, e ndo contenha nenhum
outro elemento apto a corroborar com a imputacgao atribuida ao investigado ou acusado,
promover, desde logo, o arquivamento da investigacao ou pleitear a absolvi¢ao do réu,
caso ja tenha sido deflagrada eventual agao penal.

Ao Poder Judiciario, por fim, caberia a reanalise da legalidade do reconhecimento de
pessoas e coisas. Exigir que referido reconhecimento seja ratificado em juizo por vitimas
e testemunhas de infragdes penais reforgam a validade desse meio de prova.

Percebe-se, portanto, que a formagao de novas diretrizes e regulamentagdes quanto
ao procedimento do reconhecimento de pessoas exige uma atuagao conjunta do Poder
Legislativo, Judiciario, do Ministério Publico e, principalmente, das autoridades policiais. A
uniformizacao da jurisprudéncia patria foi um importante avango para diminuir os constan-
tes erros judiciais, mas ainda ha um longo caminho a ser percorrido. Para além da mudan-
¢a regulamentar, sabe-se que a problematica posta aqui em questao envolve, sobretudo,
um sistema de seletividade penal que se fortalece com o tempo e que necessita — ainda
gue a passos timidos — ser reestruturado legal e socialmente.

CONCLUSAO

0 estudo acerca das problematicas que circundam o procedimento de reconhecimento
de pessoas e coisas, disposto no Codigo de Processo Penal brasileiro implica, inicialmente,
uma analise acerca das politicas criminais adotadas no Brasil ao longo dos ultimos anos.
Percebe-se, através de observagao mais acurada, que o sistema penal brasileiro possui
enraizado em seu cerne praticas de criminalizagao da pobreza, de marginalizagao da po-
pulagdo negra, bem como se constitui terreno fértil para o fortalecimento do racismo es-
trutural, que contamina os padrées de comportamento institucionais e sociais ha séculos.

Nota-se, ainda, a caracteristica pendular do nosso sistema penal, oscilando entre ide-
ologias garantistas e punitivistas, sendo estas ultimas as mais fortes e crescentes em
nosso meio. Para os aliados das teorias punitivistas, a terceira velocidade do direito penal,
concretizada pela teoria criminoldgica popularmente conhecida como Direito Penal do
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Inimigo, é a mais efetiva, isso porque o Estado acaba por reprimir o crime de forma mais
célere, consequentemente diminuindo a sensagao de impunidade e aumentando o indice
de efetividade penal. Entretanto, € notério que tal pensamento retrata a mais inconsequen-
te falacia penal, uma vez que os problemas que a Seguranca Publica e o sistema penal no
geral enfrentam hodiernamente vao além das puni¢des exacerbadas.

Todas essas problematicas refletem de maneira direta na sociedade na forma de inse-
guranca juridica, em que a populagao nao mais cré na efetividade das leis penais e na sua
execucao pelo Poder Judicidrio, fazendo com que bradem cada vez mais pelo aumento do
rigor penal, acreditando que tal ira gerar, consequentemente, a reducao da criminalidade.
Tais problematicas dao brechas a a¢des do Estado que, buscando demonstrar efetividade
perante a sociedade, escolhem os inimigos a serem combatidos “a dedo”, cujas caracte-
risticas reforgam o sistema de seletividade penal que enfrentamos dia ap6s dia.

Ademais, ao se abordarem os desafios que a Seguranga Publica enfrenta, principal-
mente na maneira com que referidos 6rgaos atuam para a manutengao da ordem publica
e da seguranca da sociedade, chegamos, de forma intrinseca, até a questao racial. Isto
porque, conforme foi analisado nesta pesquisa, ha uma relagao forte e direta de assuntos
como o racismo, a criminalidade e Seguranca Publica.

Foi possivel notar, entdo, que desde os primérdios da histéria do Brasil, o racismo
funcionou como condigao estrutural e estruturante de todas as relagées sociais e da for-
macao dos sujeitos. A hierarquia de ragas estampada no bojo do racismo faz com que até
hoje relagdes de poder prevalecam em todos os ambitos, principalmente da Seguranca
Publica (ALMEIDA, 2018).

A sequéncia de ideias transpostas no presente artigo nos leva ao estudo do procedi-
mento do reconhecimento de pessoas, disposto no Cédigo de Processo Penal. Referido
diploma legal é nitido e coeso quando trata do procedimento a ser seguido quando do
reconhecimento de pessoas e coisas, entretanto, a pratica destoa totalmente do estabe-
lecido pela legislagéo. Os reconhecimentos feitos na delegacia de policia ocorrem através
de amostragem as vitimas de um “adlbum de suspeitos”, composto de fotografias de jovens
que, geralmente, ja possuem antecedentes criminais, ou que possuem uma caracteristica
em comum: a cor da pele.

A forma ilegal com que os reconhecimentos sao feitos sao reforgados pelos atos de
outros orgaos de justica: pelo Ministério Publico, titular da agao penal publica e que, por
vezes, acaba por oferecer denuncias lastreadas unicamente em reconhecimentos feitos
amingua da lei, e pelo Judiciario, que prolata decisdes teratoldgicas e sem qualquer res-
paldo probatério que corrobore com o reconhecimento feito de maneira ilegal.
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A sequéncia de atos irregulares que tem inicio na delegacia de policia e reverbera
no ambito do Ministério Publico e do Poder Judiciario demonstra, de maneira evidente,
a contaminagao do sistema penal pelo racismo estrutural. As analises feitas ao longo
do presente artigo revelam que grande parte dos acusados que tiveram sua absolvicao
determinada pelos Tribunais Superiores ante a auséncia de lastro probatério suficiente
para sua condenagao sao jovens, negros e periféricos. Tais individuos sdo condenados
antes mesmo do transito em julgado de uma sentenga condenatoria, sdo condenados
ao serem reconhecidos irregularmente, ao terem suas fotografias estampadas em um
“album de inimigos”, e ndo mais de suspeitos, sdo condenados apods ficarem, por vezes,
anos enclausurados até o Estado reconhecer seu erro.

Sendo assim, o estudo de propostas de nova regulamentagéao e diretrizes para o re-
conhecimento pessoal em processos criminais e sua aplicagao no ambito do Poder Ju-
diciario demanda, inevitavelmente, uma analise do elemento racial que acompanha os
procedimentos feitos de maneira irregular. Entender que a questao vai além de mudancas
meramente procedimentais é crucial, fazendo com que as novas regulamentagdes acerca
do tema abarquem nao apenas o campo tedrico, mas também atinjam e modifiquem de
maneira efetiva 0 modo de atuagao das instituicdes que compdem o sistema de justica
brasileiro. Tornar ilegal a existéncia de um “album de suspeitos” no ambito das delegacias
de policia, fiscalizar a atuagao do Parquet na deflagracao de agdes penais, bem como a
atuacao do Poder Judicidrio na prolagao de decisdes que envolvam esse meio de prova
sdo alguns dos passos cruciais a serem seguidos.
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O RACISMO INSTITUCIONAL DO SISTEMA
JUDICIARIO BRASILEIRO

A INJUSTA PRISAO SUSTENTADA APENAS NO
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO DO MUSICO LUIZ CARLOS
DA COSTA JUSTINO

THE INSTITUTIONAL RACISM OF THE BRAZILIAN JUDICIAL SYSTEM: THE UNFAIR PRISON
SUSTAINED ONLY BY THE PHOTOGRAPHIC RECOGNITION OF THE MUSICIAN LUIZ CARLOS
DA COSTA JUSTINO

Rita de Araujo Neves', Hélen Rejane Silva Maciel Diogo? e Rosélia de Morais Falcdo®

Resumo: Através da andlise da prisdo e soltura do jovem negro, Luiz Carlos da Costa Justino?,
apresentamos nossa contribui¢gdo a discussé@o imposta no campo do Direito acerca do racismo
institucional no Poder Judiciario, dando enfoque ao “reconhecimento fotografico” usado como
Unico meio de prova para fundamentar sua injusta prisdo e demais implicagcdées que carrega.
Numa perspectiva tedrico-metodolégica descolonial, analisamos, também, a decisao que re-
vogou sua prisao, proferida por um juiz negro. Ao final, contemporizamos como julgados de
tribunais brasileiros tém se posicionado contrariamente a pratica do reconhecimento Unico e
exclusivamente fotografico, e como a perpetuagdo da mesma levou o pais ao inaceitavel dado de
que 83% das pessoas presas injustamente por reconhecimento fotografico no Brasil sdo negras.

Palavras-chave: Direito Processual Penal; Hierarquias Raciais e Sociais; Policia; Priséo; Racismo
Institucional; Reconhecimento Fotografico.

Abstract: Through the analysis of the arrest and release of the young black man, Luiz Carlos da
Costa Justino, we present our contribution to the discussion imposed in the field of Law about

ee0c00ccc0c00000000000 00

1 Doutora e Mestra em Educacgéo (UFPel) e Professora Adjunta na Faculdade de Direito (FADIR) da Universidade Federal
do Rio Grande-FURG/RS/Brasil (profarita@yahoo.com.br) ORCID: 0000-0001-9958-0313.

2 Mestranda em Direito (PPGD-UFSC), Bacharela em Direito (FURG), Bacharela em Enfermagem (UFPEL), Especialista em
Enfermagem do Trabalho (UNINTER), Especialista em Histéria e Cultura Afro-brasileira e Indigena (UNINTER), Especialista
em Ensino da Filosofia (UFPEL) e cursando Pds-graduagdo em Direito Processual Penal (CEl) e em Especializacién y Curso
Internacional Estudios Afrolatinoamericanos y Caribefios, Consejo Latino-Americano de Ciéncias Sociales (CLACSO). Vinculo
Institucional: Universidade Federal de Santa Catarina/UFSC/Brasil (helendiogo@hotmail.com) ORCID: 0000-0001-6893-8060.

3 Bacharela em Direito (FURG), Bacharela em Comunicag&o Social: Jornalismo (UFMA), Especialista em Comunicagao
Publica (UNIBF). E-mail: roselia.falcao@gmail.com ORCID: 0000-0001-6244-0157

4 0 episddio teve larga repercussao no noticiario nacional. Para mais sobre: Ponte Jornalismo: “Preso por ‘portar violoncelo’,
musico negro da Orquestra de Grotas € libertado”: https://ponte.org/preso-por-portar-violoncelo-musico-negro-da-orques-
tra-de-cordas-da-grota-e-libertado/. FANTASTICO: Musico preso no RJ é solto apés juiz considerar investigagéo “fragil”.
Disponivel em: <https://globoplay.globo.com/v/8835454/> Acesso em: 14 jun. 2021.

265


mailto:profarita@yahoo.com.br
mailto:helendiogo@hotmail.com
mailto:roselia.falcao@gmail.com
https://ponte.org/preso-por-portar-violoncelo-musico-negro-da-orquestra-de-cordas-da-grota-e-libertado/
https://ponte.org/preso-por-portar-violoncelo-musico-negro-da-orquestra-de-cordas-da-grota-e-libertado/
https://globoplay.globo.com/v/8835454/

CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA

institutional racism in the Judiciary, focusing on the “photographic recognition” used as the only
means of proof to support his unjust imprisonment and other implications that it carries. From a
decolonial theoretical-methodological perspective, we also analyzed the decision that revoked his
arrest, made by a black judge. Finally, we contemporize how judgments of Brazilian courts have
positioned themselves against the practice of unique and exclusively photographic recognition,
and how its perpetuation has led the country to the unacceptable given that 83% of people unjustly
arrested for photographic recognition in Brazil are black.

Keywords: Criminal Procedural Law; Racial and Social Hierarchies; Police; Prison; Institutional
Racism, Photographic Recognition.

INTRODUGAO

Imagine a cena: vocé esta com seu instrumento musical junto ao corpo, acabou de
sair de uma apresentagao, parou em uma lanchonete para tomar um suco e comer um
salgado e, ao sair, € abordado por policiais sob a alegagao de que inspira “desconfianga”, e
os policiais lhe pedem para mostrar documento de identidade e, sem nenhuma acusagao
formal, o levam preso. Se vocé acha a probabilidade da cena absurda, muito provavelmente
vocé é branco e, talvez, negue o peso da racializagao adscrito aos corpos negros. Para
uma pessoa negra, infelizmente, as chances de uma abordagem e de uma pratica policial
desse tipo ainda sdao muito reais e frequentes.

Foi o0 que aconteceu com Luiz Carlos da Costa Justino, um jovem violoncelista negro,
morador da comunidade da Grota, na cidade de Niteréi (RJ), que na data de 02 de agosto
de 2020 foi assim abordado, e quando levado a delegacia, surpreendeu-se com uma acu-
sacao de roubo de celular e mandado de prisao contra si, ambos datados de trés anos
antes, em 2017. No momento, 0 musico ouviu que estava preso preventivamente, sendo
gue a unica prova existente para sustentar a acusag¢ao e o mandado de prisdo era uma
fotografia sua, que a vitima do roubo de celular “identificara” como sendo a do autor da-
quele crime. Até entao, Luiz Justino nunca passara por uma delegacia ou tivera qualquer
processo criminal contra si, e a policia investigativa ndo explicou como, afinal, sua foto
foi parar nos autos daquela investigacao.

Certa vez, em um programa televisivo, o rapper Emicida® langou um desabafo e uma
reflexdo critica sobre um problema secular no Brasil: o racismo. Ressaltou que os indivi-
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duos racializados tém conhecimento de que o taxi ndo para quando os passageiros sao
negros, mas a viatura policial para. De pessoas escravizadas a sujeitos livres, 0s negros,
ainda hoje, sdo objetificados, controlados e vitimados por um sistema que os |é como
suspeitos e sem piedade os incrimina.

E a partir dessa I6gica de suspeicdo que passamos a dissertar e analisar de forma
critica, com amparo na doutrina e na normativa Processual Penal, além da base tedrica, a
utilizacao da fotografia como unico meio de prova para aimputagao da autoria de um crime
a alguém, além da violacao a garantias constitucionais e principios do Processo Penal que
esse meio de prova tem gerado, especialmente para a populagdo negra em nosso pais.

Nessa perspectiva, elegemos uma metodologia de pesquisa que parte de investiga-
¢ao empirica a partir de uma decisao judicial®, consistente em amostra intencionalmente
escolhida (GIL, 2008) porque representativa da problematica focalizada, uma vez que a
revogacao da injusta prisao foi realizada por um juiz negro, de quem se pressupde uma
leitura sociorracial distinta da que teria um juiz branco. Optamos por essa estratégia de
pesquisa pois, através da analise do referido julgado, procuramos compreender como o
Direito opera na realidade, ou seja, ndo nos ocupamos em observar como ele deveria ser,
mas efetivamente como ele é: na nossa hipétese, institucionalmente racista.

Filiamo-nos ao entendimento de Gustavo Siqueira (2020, p. 96), para quem pesquisas
empiricas “podem melhor contribuir para propostas de diagndsticos e projegdes futuras
da sociedade. [...] procuram compreender como o direito esta repercutindo na vida das
pessoas e as multiplas formas como a lei se apresenta na sociedade”. Na anadlise do
julgado, adotamos a denominada Teoria Social do Discurso (TSD) (FAIRCLOUGH, 2016),
decorrente da classica escola francesa da Analise do Discurso (AD) (MAINGUENEAU, 1993;
2010), mas que inova em relagdo aquela “quando propde examinar em profundidade nao
apenas o papel da linguagem na reproducao das praticas sociais e das ideologias, mas
também seu papel fundamental na transformagéo social” (FAIRCLOUGH, 2016, p.11),
estando inserida, portanto, na vertente da Analise Critica do Discurso (ACD).

No tocante a fragilidade do reconhecimento por foto, asseveramos que tal aspecto vem
sendo enfrentado em recentes julgados do Superior Tribunal de Justiga (STJ), como no
Habeas Corpus n°® 598886/SC (2020/0179682-3), julgado pela 62 Turma sob a relatoria
do Ministro Rogério Schietti Cruz, que sustenta que apenas tal meio de prova nao basta
para condenagao.
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pdf Acesso em 20 jun. 2021.
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Desse modo, na primeira parte do texto, propusemos um aprofundamento do debate
sobre o racismo institucional presente no Sistema Judiciario brasileiro e a construgao
das bases do nosso Direito sob uma perspectiva racial em sua génese. Num segundo
momento, apresentamos a narrativa do procedimento do pedido da prisao preventiva de
Luiz Justino e seus principais pontos e falhas, que nao se encerram s6 no reconhecimento
fotografico. Adiante, analisamos criticamente a decisao judicial revogatéria da priséo e
a importancia de um letramento racial por parte da Justica Brasileira. Finalmente, dialo-
gamos acerca do recente entendimento jurisprudencial, com énfase no antes referido
Habeas Corpus julgado pelo STJ, fundamental na discussao do reconhecimento por foto.

A “FOTOGRAFIA” SECULAR DO SISTEMA PENAL
BRASILEIRO

Estamos em 2022 e ainda sob a vigéncia de uma lei penal que data de 1940, e de uma
lei processual penal de 1941. No levantamento de 2020, apresentado pelo Departamento
Penitenciario Nacional (DEPEN)’, foi divulgado que o Brasil possui uma populagéo carce-
raria de 773.151 pessoas. Dessas, 64% sao negras. Logo, ha quase dois séculos a norma
penal brasileira aprisiona, em sua grande maioria, a mesma cor de corpos.

Sobre as reformulagdes das leis criminais brasileiras ao longo do tempo, Juliana Borges
(2020) afirma que em todas elas estao assinaladas as acomodacgdes realizadas nos sis-
temas punitivistas sobre os corpos negros. A primeira lei criminal do pais, que datava de
1830, assinalava um regime de penalizagao particularizado, ou melhor, discriminado entre
negros e brancos, ainda que se tratasse de negros libertos. Do final do Brasil Col6nia ao
Brasil Contemporaneo, as “reformas” realizadas produziram novos dispositivos de controle
sobre as camadas negras da populagao: o novo inimigo penal interno e perigoso do pais. A
afamada “lei da vadiagem”, por exemplo, até pouco menos de uma década atras continuava
sendo aplicada no pais e novamente invocada, no mais das vezes, contra negros e pobres.

As normas penais de um Estado sao reflexo dos valores que replicam os principios de
determinado periodo histérico. Para além disso, elas revelam a visao da figura do legis-
lador (e da sociedade) acerca do criminoso e da penalidade a ser aplicada a este, bem
como desenham a qualificagdo dos criminosos. Na perspectiva das doutrinas modernas
ha, portanto, um etiquetamento dos corpos negros que pode ser observado nas normas
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penais aplicaveis aos escravos que cometiam crimes. Ainda que pareca absurda essa
interpretacao do Sistema Penal direcionado ao individuo servil que se encontrava no Brasil,
é fato manifesto que os debates nacionais daquela época, especificamente de seguranga
publica, eram direcionados sobre a escraviddo (CAMPELLO, 2018).

Ao debrucar-se sobre um estudo critico do Direito Penal Brasileiro, Nilo Batista (2007, p.
25) toma as palavras de Cirino dos Santos, que destaca que o sistema penal é “constituido
pelos aparelhos judicial, policial e prisional, e operacionalizado nos limites das matrizes
legais”, com intencao de ser um instrumento garantidor da ordem e da justica social.
Entretanto, o seu funcionamento efetivo opde-se a esse conceito e imagem. O sistema
penal ndo é igualitario, uma vez que atinge desproporcionalmente os individuos em razao
de suas condutas (BATISTA, 2007).

Apesar das inequivocas constatagdes sobre o retrato racializado das vitimas ou clientes
do sistema penal, isso ndo bastou para alavancar um debate com expressiva densidade so-
bre as problematicas raciais do sistema penal, nem mesmo proporcionar um estreitamento
dos lagos entre o campo da criminologia critica e as pautas do movimento negro, consi-
derando as inimeras denlncias de carater estrutural do racismo no pais (FREITAS, 2016).

Kabengele Munanga (2012), em Negritude: Usos e Sentidos, enfatiza porque o retrato
do homem negro o aproximou do uso policial. O negro simbolizava um atrasado, cruel e
desumano, um ladrdo. Na pratica, o negro era apresentado como um individuo nao confi-
avel, ao qual era impossivel destinar responsabilidades ou fun¢gdes de comando e gerén-
cia. Ao ser deficiente, o negro € um ser que deve ser conservado e “protegido”. Tal fato,
justifica o uso da policia e de uma justiga austera diante de um ser dado a imbecilidade,
com instinto negativo e de roubo, pois é necessario defender-se de elementos perigosos
e irresponsaveis.

Nessa esfera, Luciano Gées (2021) resume o controle racial do Estado, bem como das
suas construgdes e proposta da morte negra, pois, segundo ele, é necessario entender
que a prisao € uma espécie de morte, ou seja, de interrupgao da vida. Para o autor, o con-
trole foi reatualizado, ainda sob a égide escravocrata, e maquiado de democratico pela
Criminologia Positivista, a qual forneceu ao individuo negro a credencial de criminoso
nato, conformado pelo pensamento racista-etiolégico, basilar do Direito Penal do autor.
E neste bojo que se fomenta a seletividade racial no Direito Penal declarado, com vista
a condicionar a massa preta a lugares predefinidos — instituigcdes carcerarias — sem
descartar outras formas de aniquilamento, como o genocidio por meio do Direito Penal
paralelo, intensificado na politica de “guerra conta as drogas”, iniciada em 1830 e positi-
vada constitucionalmente.
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Assim, a dinamica sociorracial fundamentou estereétipos, os quais sempre tensionam
e perseveram para a criminalizagao dos corpos negros. Até os dias de hoje, esses corpos
sao criminalizados, quando nao pela esfera penal, pela simples vivéncia da cultura e da
religiosidade. O negro, ao longo da historia, foi construido pelo grupo social dominante —
branco, patriarcal, classista e racista — como um “nao ser”, um elemento de perigo e, por
conseguinte, mais apto e suscetivel a agdes delituosas e a ser culpabilizado (GOES, 2021).

Para Borges (2020), o sistema de justiga criminal apresenta uma relagao intima com o
racismo, otimizando um jogo de engrenagens que ativa a opressao, tornando-se um arte-
fato importante na garantia da manutencao das iniquidades advindas da hierarquizagédo
racial. O colonialismo produziu muitas barbaries, sendo a mais nefasta o processo de
escravizagao, exploragao, subjugacao, objetificagdo e desconstru¢ao da identidade dos
corpos negros, como parte de um projeto politico catastrofico, utilizado como proposta
de modernidade.

Passamos, entao, a expor os infortunios do racismo e as herangas que acompanham
a populacao negra até as mazelas que a identificam, aprisionam e encarceram, muitas
vezes, centradas no racismo do erro de reconhecimento e na politica do genocidio.

A FALIBILIDADE DO RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO NA INJUSTA IMPUTAGAO DA AUTORIA
DE ROUBO ATRIBUIDA A LUIZ JUSTINO

Preliminarmente, cumpre destacar que a expressao “reconhecimento fotografico” nao
figura na letra da lei do Cédigo de Processo Penal Brasileiro. O que o Codigo traz é o “re-
conhecimento de pessoas e coisas”. Senao, vejamos a dic¢ao do artigo 226:

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

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

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

Pardgrafo tnico. O disposto no Ill deste artigo ndo terd aplicagdo na fase da instru-
¢ao criminal ou em plendrio de julgamento. (BRASIL, Cédigo de Processo Penal)

Apesar disso, o reconhecimento por fotografia ndo é expressamente proibido pela legis-
lacao Processual Penal que, dentro do sistema brasileiro de regulamentacéao das provas,
admite toda e qualquer prova, desde que nao seja considerada ilicita ou ilegitima (art. 5°,
LVI, CF C/C art. 157, caput, CPP). Portanto, esse sistema de regulamentagéo de provas
nao é taxativo, podendo ser aceitos, inclusive, meios de provas atipicos ou inominados
(AVENA, 2020). E, assim &, que se naturalizou a existéncia dos chamados “catalogos
fotograficos de suspeitos” em delegacias policiais.

Acerca do assunto, Janaina Matida e William Weber Cecconello (2021) observam que
o reconhecimento fotografico no Brasil pode se dar de duas maneiras: o show-up e o
album de suspeitos. No primeiro, é exibida a vitima e/ou a testemunha uma foto do pos-
sivel suspeito, solicitando-lhe que seja confirmado, ou néo, ser aquele o autor da pratica
delituosa. A problematica desse método é que a vitima pode, muitas vezes, reconhecer
o(s) suspeito(s) como autor(es) por mera analogia. Outro ponto a ser destacado é que o
show-up é um procedimento que imprime sugestao e nao certeza, o que acarreta o risco
de falsos reconhecimentos. No segundo, componente comum do cotidiano policial, o
procedimento de reconhecimento envolve uma gama de suspeitos apresentada de forma
simultanea (MATIDA; CECCONELLO, 2021). Os autores destacam que, no caso de uma
vitima de roubo se dirigir a uma delegacia, “a ela sera exibido um album com inimeros
individuos previamente selecionados pelas autoridades policiais” (Ibidem, 2021, p. 418).

No caso em analise, o jovem violoncelista foi assim “reconhecido”, preso injustamen-
te e acusado de uma pratica delitiva que nao cometeu. Entre a data do fato e o pedido
de prisdo preventiva passaram-se quase trés anos, sendo que Luiz Justino nunca fora
citado. Todavia, mesmo assim, em setembro de 2020 ele foi preso, ainda que constas-
sem nos autos do processo?® prova de residéncia, atividade laboral licita e reconhecida,
boas referéncias como musico na comunidade de Niterdi e nenhum registro na folha de
antecedentes criminais. Nao se observa no pedido de prisdao o atendimento aos indicios
minimos de autoria, baseada em reconhecimento fotografico, e também nao ha prova
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do crime apresentada pela policia. A fotografia do musico que foi “parar” em um album
policial foi utilizada no procedimento de investigagao criminal sem qualquer narrativa da
correlagao que levou a inclusao daquela imagem do violoncelista como um suspeito do
delito investigado.

Recentemente, o instituto da cadeia de custddia foi sistematizado pelo Pacote Anti-
crime (Lei 13.964, de 2019), agora pormenorizado nos artigos 158-A a 158-F, no Cédigo
de Processo Penal, sendo a cadeia de custédia da prova todo o caminho percorrido pela
prova. Em nosso entendimento, tal regramento constitui endosso a legalidade, pois ao
sistematizar, o legislador reforgou que o instituto tem importancia fundamental. Da nossa
leitura, esses dispositivos assentam que a confiabilidade da prova dependera do necessa-
rio oferecimento de um detalhado rastreio, nos moldes definidos normativamente. Por isso,
insistimos que a foto de Luiz Justino, um jovem negro de comunidade, nao tem qualquer
relagdo com o roubo que Ihe foi injustamente imputado, tampouco com outra infragao
penal, nunca devendo constar de um catalogo em delegacia de policia.

Embora a normativa vigente pareca insuficiente ou ineficaz para coibir a pratica da
quebra da cadeia de custodia, a Doutrina Processual Penal traz essa discussao e afirma
que quebrar essa cadeia é constatar irregularidades cometidas no trajeto da prova desde o
inicio da sua producao, significando que isso tera implicagdes na validade dos elementos
de convicgao produzidos e materializados em laudos periciais se esses forem deman-
dados. Parcela doutrinaria defende que a quebra da cadeia de custédia nao vai acarretar
nulidade do laudo pericial apresentado, mas so6 redugao do seu valor probante.

Norberto Avena (2020) discorda dessa afirmacao, e nds também, entendendo que
essa quebra interfere na confiabilidade da prova e a compromete, pois um laudo pericial
produzido a partir da inobservancia dos seus procedimentos nao pode ser utilizado para
a convicgao do juiz. Analogicamente, se para a elaborag¢ao de um laudo pericial numa in-
vestigacao criminal a cadeia de custddia deve ser observada, também para a fotografia de
um dito “suspeito de delito” essa quebra da cadeia de custddia podera ser invocada, pois
nada demonstrou a regularidade, a legalidade ou a licitude dos procedimentos adotados
pela policia no caso do uso da foto de Luiz Justino.

Nesse raciocinio, Janaina Matida (2020) ao defender a exclusdo de um elemento que
nao esta preservado pela cadeia de custédia da prova nos impd&e as seguintes indaga-
¢Oes: “Por que objetos merecem custddia e a memdaria ndo? Por que deve ser combatida
a contaminagao da cena do crime, mas ndao a manipulagdao da memoaria daqueles que
contribuirdo a determinagao dos fatos?” (Ibidem, 2020, p. 7).
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Nesse contexto, a preservagao da cadeia de custddia da prova é condi¢ao necessaria
para a reducgao dos riscos de condenagdes de pessoas inocentes, sendo, sim, possivel
que “um elemento probatério nao custodiado como deveria tenha o potencial lesivo de
dar suporte a uma hipétese possivelmente falsa” (MATIDA, 2020, p.8). Ndo temos, no
momento, exemplo mais pertinente a comprovar a incidéncia dessa hipétese do que o “re-
conhecimento” de Luiz Justino, que na investigacao da policia, sem detalhes, foi apontado
em uma foto pela vitima do roubo de celular como autor do crime, “apds analisar o album
de fotografia de suspeitos”. Indicio de autoria que absurdamente o Ministério Publico tam-
bém sustentou como unico elemento probante para oferecer a dentincia contra o musico.

Oportunamente, destacamos que 70% das pessoas presas injustamente no Brasil por
falhas no reconhecimento de autoria sdo pessoas negras. O dado é da campanha “Jus-
tica para os Inocentes”, langada pelo coletivo de artistas 342 Artes e Midia Ninja, com a
parceria da Comissao de Direitos Humanos e Assisténcia Judiciaria da OAB/RJ®. E esse
percentual alarmante sé faz crescer: de acordo com levantamento realizado em 2021 e
apresentado pelo Colégio Nacional de Defensores Publicos Gerais (CONDEGE), 83% das
pessoas injustamente presas por reconhecimento fotografico no Brasil sdo negras.™

0 advogado criminalista e Diretor Nacional de Convénios do Instituto Brasileiro de
Ciéncias Criminais (IBCCRIM), Gustavo Brito (2020), discorre sobre o reconhecimento
fotografico e violagoes ao devido processo legal. Com o conhecimento de causa de quem
atua na darea, ele traz a tona a informalidade com que o procedimento é feito, o termo que
dele resulta e que, posteriormente, vai ser juntado as acusagdes ou denuncias:

0 resultado do reconhecimento é um termo que contém uma narrativa fria so-
bre algo que deve ter acontecido e foi registrado em papel. Nele ndo constam
informagdes sobre se existiram outras fotografias, se todas foram apresentadas
ao mesmo tempo, se a posi¢do das pessoas nas imagens era a mesma ou se
algumas estavam de perfil e outras de frente, se estavam com a mesma rou-
pa, ou, até mesmo se o autor do reconhecimento esteve em duvida ou afirmou
com plena certeza, entre outras questdes de grande relevancia e que também
influenciam no resultado alcangado. Existe apenas o termo e a assinatura do
suposto autor do reconhecimento, que ndo raras vezes nega, na fase judicial, ter
indicado o reconhecido como autor do fato. A situagdo se mostra mais grave
quando esta pessoa ja sofre medidas cautelares como a de prisao, por exemplo
(BRITO, 2020, p. 25).
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9 Projeto da OAB/RJ em conjunto com o coletivo de artistas 342 Artes e a Midia Ninja pelo fim de prisdes de inocentes
com base unicamente em reconhecimento por fotografia. Disponivel em: http://ipeja.com.br/campanha-justica-para-os-i-
nocentes-debate-a-validade-do-reconhecimento-fotografico-como-prova-unica/. Acesso em: 14 jun. 2021.

10 CONDEGE. Relatérios indicam prisdes injustas apés reconhecimento fotografico. Disponivel em: <http://condege.org.
br/2021/04/19/relatorios-indicam-prisoes-injustas-apos-reconhecimento-fotografico/>. Acesso em: 08 set. 2021.
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As consequéncias dessa forma de reconhecimento fotografico na fase preliminar vao
se converter, sistematicamente, em violagdes das garantias que o investigado deveria
(em tese) ter nesta fase e na fase seguinte, a processual. E vao macular, invariavelmente,
os direitos a ampla defesa, ao contraditério, a igualdade das partes e ao devido processo
legal da acao penal, o que nao pode ser compativel com um sistema de Processo Penal
justo e democratico.

Outro aspecto que ndao podemos deixar de destacar na injusta prisao de Luiz Justino
- devidamente apontado na decisado de revogagao — foi a ndo contemporaneidade do
mandado de prisdo. Ha, inequivocamente, inoperancia do sistema, tendo em vista que
da decretacao da prisao a sua efetivagcao transcorreu periodo de quase trés anos. Assim,
se estd diante de uma demora estatal que configura, também, mais uma inobservancia
as garantias fundamentais do acusado, além das proprias normas processuais penais.
Como afirmamos, fundamentadamente o juiz que revogou a prisao preventiva do musico
joga luz sobre a inexisténcia da sua contemporaneidade. De acordo com o § 2° do Art.
312 do CPP, incluido pela Lei 13.964/19, “a decisao que decretar a prisao preventiva deve
ser motivada e fundamentada em receio de perigo e existéncia concreta de fatos novos
ou contemporaneos que justifiquem a aplicagdo da medida adotada”. Ainda, a prisdo s6
pode ser mantida diante desses mesmos requisitos.

Também ndo podemos normalizar a conduta do Ministério Publico que, diante da fra-
gilidade do unico meio de prova apresentado e com todos os requisitos a favor de Luiz
Justino para outras medidas, quando chamado a se manifestar no pedido de revogacgéo da
prisdo do musico reiterou que subsistiam os requisitos ensejadores do decreto da prisao
cautelar afirmando que estavam “expostos de forma minuciosa e fundamentada nos au-
tos, havendo nos autos fortes indicios da participagao do acusado na infragédo, conforme
declaragdes colhidas em sede policial” [grifos nossos]. Assim atuando, em nosso sentir,
desatendeu e inobservou o rito legal, pois deixou de pedir Medidas Cautelares diversas
da prisdo, como preconiza o CPP.

A DECISAO DE REVOGACAO DA INJUSTA PRISAO DO
MUSICO POR UM JUIZ NEGRO E A SIMBOLOGIA DO
RACISMO INSTITUCIONAL

Como anunciado, trabalhamos na perspectiva teérico-metodoldgica dos estudos des-
coloniais e nossa escolha pela Andlise Critica do Discurso (ACD) desse julgado implica
dizer que precisamos conhecer, embora nos limites éticos e acessiveis a pesquisa, as
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personagens envolvidas na relagao processual observada naquela decisdo. Justamente
por isso, entendemos emblematico o fato do juiz prolator tratar-se de um homem negro.
Afinal, o caso em analise trata exatamente de um homem igualmente negro, mas que teve
seu corpo marcado e perseguido por um sistema judicial racista e excludente. Violagao
de direito essa que apenas cessou quando outro homem também negro, mas em lugar
de poder, pois representante do Poder Judicidrio naquela ocasiao, adotou o acertado
entendimento de revogar a injusta ordem de prisdo cautelar.

A simbologia na revogacao dessa prisdo em decisao enunciada por um juiz negro,
André Luiz Nicollit, do Tribunal de Justi¢a do Rio de Janeiro, suscita muitas questdes e
impode tantas outras reflexdes sobre a necessidade de conjugar Direito e letramento racial.
Para além disso, pronuncia um erro judicial, talvez mais um entre inUmeros casos nao no-
ticiados, que com nenhuma benevoléncia acentua o aprisionamento de cidadaos negros.

0 juiz, na revogacgao da prisd@o preventiva do musico, faz um contundente questiona-
mento: “por que um jovem negro, violoncelista, que nunca teve passagem pela policia,
inspiraria “desconfianga” para constar em um album? Como essa foto foi parar no proce-
dimento?” [grifo nosso]. Tal fragmento é indagagdo componente da decis&do de revogacgao
da prisao de Luiz Justino, que encontra amparo na hermenéutica apregoada por Adilson
Moreira (2017) ao discorrer sobre o ser um jurista negro, ressignificando as diferencas
de leituras e interpretagdes de um jurista negro e de um jurista branco. Para aquele autor,
a0 passo que um jurista branco acorda com uma hermenéutica individualista, alinhada
com a objetividade interpretativa e de viés universalista como suporte para analise do
direito; de forma adversa, a figura do jurista negro, com a qual ele se identifica, visualiza
e interpreta o direito a partir do campo focal de um subalterno.

Na sua pedagdgica ligao, no texto “Pensando como um negro: ensaio de hermenéutica
juridica” (MOREIRA, 2017, p. 395, grifo nosso) esse autor nos ensina: “Sou um jurista negro
e penso como um negro”, ao dizer que:

Estou afirmando que minha raca determina diretamente a minha interpretagao
dos significados de normas juridicas e também minha compreenséo da maneira
como o direito deveria funcionar em uma sociedade marcada por desigualdades
raciais (MOREIRA, 2017, p. 395).

E desse vértice, ou melhor, dessa racionalidade, que o Direito pode ser utilizado e mani-
pulado para manter as estruturas de dominio e de exclusdo, mas também, por outro lado,
pode ser instrumento fecundo de transformagao social (MOREIRA, 2017).
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A partir da vertente tedrico-metodoldgica da ACD perguntamos nds: por que numa
decisao de 11 laudas o magistrado s6 registra e se refere a Luiz Justino como um homem
negro uma Unica vez? (no excerto que destacamos anteriormente); por que um juiz, igual-
mente negro, ndo aponta de forma contundente o racismo institucional experimentado
por aquele jovem negro, mas tdo somente insinua isso? — para nos, de modo ténue.

Na perspectiva da ACD, sao essas algumas das questdes que direcionaram nossa
analise e cumpre dizer que ndo nos cabe aqui julgar aquele magistrado, pois foi ele a uni-
ca pessoa representante do Poder Judiciario que fez cessar a injustica vivenciada pelo
jovem musico negro, mas, sim, queremos problematizar a decisao a partir desses ques-
tionamentos criticos. Afinal, ao analisarmos seu julgado sob o enfoque da ACD, chama
nossa atengao esse fato e tendemos a compreender que mesmo ele, embora um homem
negro, inconscientemente repise no lugar do racismo institucional do Sistema Judiciario
gue integra, na medida em que nao enfrenta abertamente no texto da sentenca o racismo
sofrido por Luiz Justino.

Enquanto na AD a compreensao é a de que o discurso emitido ndo esconde nada, mas
diz o que pode dizer e foi efetivamente dito, gerando um significado naquele contexto de
anadlise, na ACD os discursos constituem os sujeitos e as realidades e, além de os sujeitos
nao existirem em abstrato, os discursos estao na ordem dos regimes de verdade. Assim,
pela ACD nos interessa a exterioridade da lingua e o sentido que ela gera no contexto
observado, o qual da elementos para compreendermos que regras permitiram que tal dis-
curso fosse ali emanado, a fim de entender o préprio sistema que autoriza esse discurso.

Definigdes fundamentais, como discurso e pratica social, nos sdao apresentadas por
Viviane de Melo Resende e Viviane Ramalho (2017), que lecionam que a ACD maneja
conceitos oriundos tanto do campo da Linguistica como das Ciéncias Sociais, reforgando
que essas duas faces “nao podem ser separadas no trabalho analitico, pois o objetivo da
analise é justamente mapear conexdes entre relagdes de poder e recursos linguisticos
utilizados em textos” (RESENDE; RAMALHO, 2017, p. 9). Através da ACD, como modalida-
de de analise textual, podemos conhecer/entender o conteudo politico e ideolégico dos
discursos hegemonicos/dominantes que compdem determinada forma de linguagem,
e, assim, desconstruir tais discursos, a fim de contemplar todas as pessoas porventura
alijadas dele que, no caso da nossa pesquisa, sdo as pessoas negras, tendo em vista as
evidéncias de que o discurso Estatal é racista e imp0e violéncia a esses sujeitos quando
autoriza e/ou naturaliza praticas racistas como o malfadado reconhecimento fotografico.

Destacamos também a contribuigdo de Teun Van Dijk (2017), importante intelectual
e criador da expressao abuso de poder, a qual chegou através do uso instrumental da
ACD, para designar a dominacao exercida pelas elites simbodlicas com acesso privile-
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giado aos discursos publicos que controlam a reprodugao discursiva da dominagéo na
sociedade. Ele prefere o uso do termo Estudos Criticos do Discurso (ECD) e nos ensina
gue as analises textuais feitas sob essa égide ndo sao neutras, mas comprometidas e
engajadas em favor dos grupos dominados na sociedade e, especialmente, que isso seja
feito de modo confesso e explicito — exatamente como nés fazemos neste texto, no qual
nos aliamos as pessoas negras e vitimas preferenciais do racismo instituido no Sistema
Judiciario brasileiro.

Assim, na analise critica do julgado que destacamos, precisamos entender que pensar
o mundo dos negros exige pensar sobre 0s processos macro € micro, nos quais persevera
o racismo. De acordo com Silvio Almeida (2019), torna-se fundamental compreender que
os processos de formagao nacional dos Estados modernos decorrem de um projeto poli-
tico muito bem delineado. Dessa engenharia, pode-se dizer que as classificagdes raciais
foram um importante assentamento para determinar as estruturas sociais e o dominio
do poder estatal. O professor (ALMEIDA, 2019) indica trés concepgdes de racismo: o indi-
vidualista, o institucional e o estrutural, e alerta que o racismo institucional ndo pode ser
equiparado ao racismo estrutural, pois trata-se de fendmenos diferenciados. Na concepgao
individualista, o racismo aponta um quadro patolégico ou de anormalidade. Muitas vezes
essa concepgao inadmite o racismo e incorpora a ideia de preconceito, logo acentua a
natureza psicoldgica e descarta o componente politico. Diferentemente, na concepgao
institucional o racismo é produto do funcionamento e gerenciamento das instituicoes,
as quais empregam dinamicas de privilégios e desvantagens ao redor da categoria raga.

No campo estrutural, significa associar o racismo a uma estrutura sistémica de praticas
racistas, que sao orientadas pela organizagao politica, econdmica e juridica da sociedade.
Assim sendo, o conceito de raga parte de um contexto de relagdo social, que se amplia,
com atos concretos, desencadeados no nucleo da estrutura social, cujo desenho é assi-
nalado por conflitos e oposigdes (ALMEIDA, 2019).

Densificando essa discussao, Julia John et al. (2020) apontam uma questéo especi-
fica conjugada ao racismo estrutural que se trata do racismo criminalizante, decorrente
do temor de que os oprimidos invertam a l6gica e busquem por sua emancipagao. Ocu-
pam-se os autores de destacar que a Revolugdo Haitiana (1791-1804) foi a génese para
a construgao desse medo, de modo que tal revolta teve aproximagdes com os ideais da
Revolucao Francesa. Na integra, a revolugao haitiana buscava a cisao do poder colonial
e o status de independéncia.

Nessa seara, Mbembe (2018, p. 27), por sua vez, ao abordar a questado da raga refere
que “vista em profundidade, a raga é ademais um complexo perverso, gerador de temo-
res e tormentos, de perturbacdes do pensamento e de terror, mas sobretudo de infinitos
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sofrimentos e, eventualmente, de catastrofes”. Infelizmente, a afirmacao é verdadeira e
o caso de Luiz Justino prova o quanto a racializagao é objeto de premissas e posigdes
equivocadas, as quais, muitas vezes, prosperam para a negritude ser um argumento de
assentamento do critério de suspeita e, por conseguinte, culpabilizagao, acusacgao e apri-
sionamento injusto.

0 episddio vivido por Luiz Justino escancara as catastrofes que perduram ha séculos
encarcerando individuos, muito mais pela cor do que pelo conjunto probatério, como revela
outro excerto da decisao: “os elementos de investigacao sao frageis para permitir a prisao
de um jovem com tantos lastros positivos em sua biografia processual trazida ao processo”.

Prosseguindo na nossa analise, é necessario examinar e refletir, também, sobre a
irrisoria representatividade negra no Sistema de Justica brasileiro, demonstrada na pes-
quisa “Perfil Sociodemografico dos Magistrados Brasileiros”, realizada em 2018 pelo
Conselho Nacional de Justiga (CNJ), a qual desvela a baixa representatividade negra, o
que significa que a maior parte, 80,3% declaram-se brancos e 18,1% negros, sendo que,
desses, 16,5% pardos e 1,6% pretos. Esses dados representam nao apenas numeros,
mas sobretudo o quanto o Poder Judiciario alberga na sua estrutura o racismo institu-
cional e estrutural.

Nao é possivel, porém, confundir representatividade com letramento racial, ou seja, ndo
ha uma relagao linear, matematica e objetiva que garanta que a ascensao das pessoas
negras aos postos de poder, como a condi¢ao de juizes, as fagca desempenhar a agao
esperada de quem tenha letramento racial. Contudo, as imbricagbes simbdlicas de uma
decisdo sobre a histéria e vida de um homem negro ser enunciada por um juiz também
negro, no nosso sentir, encontram didlogo com o que aponta o jurista Moreira (2017, p.
397), ao observar as dificuldades constantemente enfrentadas por negros e o desafio de
“nos afirmarmos como sujeitos politicos, de sermos reconhecidos como pessoas que
tém o exercicio da cidadania constitucionalmente protegido, o que situa todos nds na
condigao de sujeitos subordinados”.

Assim, a resposta a indagacao do magistrado, sobre a foto de Luiz Justino constar
daquele “album de suspeitos” é pura e simples: porque se trata de um jovem negro! E exa-
tamente por ser essa a resposta “correta” é que ela nunca foi dada aquele juiz pelo Estado.
Este caso “ilustra a falta de transparéncia quanto ao que serve de critério para a inclusao
da fotografia de alguém no album de suspeitos” (MATIDA; CECCONELLO, 2021, p. 418).

André Luiz Nicollit atuou do modo indicado por Moreira (2017), embora, no nosso
sentir, pudesse ter se posicionado de modo mais enfatico, mas nao o faz justamente por-
que, mesmo sendo um homem negro, haquela relacao discursiva integra e representa o
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Poder Judiciario e, portanto, reproduz o discurso estatal hegemonico. Mas que, no caso
em analise, ndo retira a importancia da sua acertada decisdo, nem tampouco afeta sua
simbologia e representatividade, pois, de fato, mesmo em nome do Estado, foi preciso a
atuacdo de um homem negro para fazer cessar a injustica a outro homem negro.

O IMPASSE JURISPRUDENCIAL RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO VERSUS INADMISSIBILIDADEDO
RECONHECIMENTO POR FOTO PARA A CONDENACAO

Ao longo dos anos, a jurisprudéncia dos nossos tribunais permitiu, para o reconheci-
mento de pessoas, a utilizagdo da fotografia como elemento de prova em investigagbes
e acusacgoes, sendo recente a construgao jurisprudencial que enfrenta o problema da
exclusividade desse tipo de prova como fator para a condenacgao de pessoas. Eis, entéo,
o paradoxo com o qual o Judiciario Brasileiro se depara, consequéncia da sua propria
conivéncia com as irregularidades processuais cometidas pelas policias judiciarias.

Decisdes em julgamentos de Habeas Corpus, tanto pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
quanto pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), tém afastado a utilizagdo exclusiva de
fotografias como prova para embasar sentengas condenatdrias no ambito criminal. A ma-
nifestagdo mais recente foi uma decisdo do STJ no HC n°® 598.886 — SC (2020/0179682-3),
em outubro de 2020, cujo relator foi o ministro Rogério Schietti Cruz. O voto para a absol-
vicdo do paciente foi unanime. O entendimento da 62 Turma foi o de que nao é possivel
condenar alguém exclusivamente com base em reconhecimento por foto.

No caso em questdao, um homem estava preso, acusado de um assalto a um estabe-
lecimento ocorrido em 2018, e as testemunhas que o teriam reconhecido em fotografia
na delegacia na fase de investigagdo eram as mesmas que, em depoimento na fase
processual, declararam que durante o assalto eram “ameacgadas para que nao olhassem
para seus rostos”. Além disso, as vitimas do crime conferiam ao assaltante a altura de
1,70m, mas o homem preso como autor do crime tinha 1,95m. Elementos esses que con-
traditavam a propria confirmagao do reconhecimento e colocavam em duvida, também,
a confiabilidade da prova apresentada nos autos. Na decisao, o STJ trouxe exemplos de
casos flagrantes de desrespeito a norma processual no que tange ao reconhecimento de
pessoas, recordando um caso julgado no mesmo tribunal em que a vitima recebeu um
e-mail do delegado de policia com uma foto de quem ele [0 proprio delegado] considerava
ser o maior suspeito, pedindo para vitima apenas confirmar o reconhecimento.
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Na decisdo do julgado pesaram, também, os dados trazidos ao processo por repre-
sentantes do Innocence Project Brasil, uma associagao sem fins lucrativos voltada ao
enfrentamento de questdes sobre condenagdes de inocentes no pais. Na decisdo anun-
ciando a absolvicao do acusado, transmitida em uma plataforma da internet, o ministro
Schietti destacou que a turma precisa exigir uma mudancga de postura dos envolvidos e
respeito ao CPP, sobretudo das policias judiciarias, destacando que as formalidades “nédo
sao inuteis e sdo essenciais para a preservacao da liberdade”.

A relevancia do problema da nao regulamentagao dos procedimentos de reconheci-
mento, inclusive o fotografico, esta demonstrada no recente anuncio feito pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ)'" acerca da instituicdo de um Grupo de Trabalho formado por
membros do Judicidrio, do Ministério Publico, da Defensoria Publica, da segurancga publica,
da advocacia e demais instituicoes, o qual sera responsavel por realizar estudos e ela-
borar proposta de regulamentacao de diretrizes e procedimentos para o reconhecimento
pessoal em processos criminais.

Esperamos, a partir dessa iniciativa do CNJ, somada ao novo entendimento jurispru-
dencial em construgao, sejam, sendo extintas, minimizadas as frequentes injusticas co-
metidas pelo Sistema Judiciario brasileiro nos procedimentos de reconhecimento que
tanto prejuizo trazem, sobretudo as pessoas negras.

CONSIDERACOES FINAIS

A prisdo “por engano” de Luiz Justino foi apenas uma amostra intencionalmente esco-
Ihida para tratar do tema do racismo institucional do Sistema Judiciario brasileiro, porque
recente, com grande repercussao no noticiario nacional e, infelizmente, representativa
das violéncias estatais sofridas pelas pessoas negras. O episddio deu-se a mesma época
em que movimentos sociais brasileiros levantaram a bandeira “Vidas Negras Importam”,
em adesdo nao so6 as agoes geradas nos Estados Unidos apds o assassinato de George
Floyd, mas denunciando o recorrente e constante racismo e genocidio negro aqui dentro.

Alupa sobre a prisdo desse jovem representa um olhar ampliado para os 83% de pesso-
as negras presas injustamente por reconhecimento fotografico. Esse nimero é alarmante
e o Judiciario, policias brasileiras e Ministérios Publicos ndao podem ficar impassiveis
diante dele. E preciso admitir que hd um problema e uma pratica de racismo institucional
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11 “Grupo vai aprimorar reconhecimento pessoal em processos criminais”. Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/grupo-
-vai-aprimorar-reconhecimento-pessoal-em-processos-criminais/ Acesso em 08 set 2021.
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entranhada nas estruturas do Sistema Judiciario e entidades de apoio a Justi¢ca. Mais
do que admitir, é preciso lutar para desmantela-la. O reconhecimento fotografico, a ma-
neira como vem sendo feito nas delegacias brasileiras, é imprestavel e inaceitavel para
o Processo Penal. Nao obstante, este instrumento tem servido a perpetuagao da prisao
massiva e injusta de corpos negros.

Nao é demasiado destacar a atengao que deve ser dada ao racismo institucional, pre-
sente dentro das policias e também nas instituicdes que compdem o Sistema de Justica
criminal. As policias merecem um olhar mais acurado, primeiramente, devido a estarem
diretamente vinculadas ao atendimento e a apuragao e investigagao, sendo pegas impor-
tantes na definigao, detecgao e autuagao da criminalidade processada no ambito juridico.
Ainda, sao elas aparato que compde a vida das comunidades, sobretudo das mais pobres
e negras, prioritariamente miradas no campo da vigilancia, do controle e da punigao. O
caso de Luiz Justino, associado a tantos outros, demonstra o quanto se culpabiliza esses
sujeitos, respaldando-se em procedimento de reconhecimento fotografico que é falho e
gera inseguranca e injustica.

Pensamos que manifestacdes de letramento racial — ressalvada a sutileza ja anterior-
mente destacada — como a do magistrado na decisao que revogou a injusta prisdao do mu-
sico em um feriado, devem inspirar toda a corte de magistradas e magistrados brasileiros
ao se depararem com fundamentagdes frageis como o reconhecimento fotografico como
sustentagao unica de indicio de autoria para a prisao de alguém. Os julgados recentes do
STF e do STJ sobre o tema sdo também uma base importante para solidificar que a maneira
como esse elemento vem sendo conduzido pelas policias investigativas precisa ser revista
e regulamentada, a fim de que nao se legitime mais arbitrariedades como a que circundou
o caso em tela, em especial para que individuos negros ndo sejam previamente (re)conhe-
cidos pelo elemento cor, fazendo-os suspeitos antecipados do conjunto fatico e probatério.

Moreira (2017) previne que a raga tem um papel primordial na vida dos individuos e
na interpretacao juridica. Afinal, o letramento racial, apreciada a sua relevancia, é um
fundamento imprescindivel ao conhecimento de negros e brancos, em que pese as suas
repercussoes sejam manifestadas de maneira distinta para cada pessoa.

Finalmente, registramos que durante esta escrita, Luiz Justino ja tinha sido, na data de
09 de junho de 2021, declarado inocente da acusagao de roubo. Nessa decisao, também
foi determinada a retirada da foto do jovem musico do livro de suspeitos da Policia Civil.
Tratou-se, portanto, de um caso com desfecho positivo e, ousamos dizer, feliz. Luiz Carlos
da Costa Justino, por hora, esta livre da injusta e racista perseguic¢ao sofrida pelo Sistema
Judiciario brasileiro. Porém, permanece estanque a “fotografia secular” desse Sistema,
onde a liberdade é para os negros uma incerteza e uma luta.
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APORTES PARA UM DEBATE

RECONOCIMIENTO DE PERSONAS Y SELECTIVIDAD PUNITIVA EN BRASIL:
CONTRIBUCIONES A UN DEBATE

Maiquel Angelo Dezordi Wermuth' e Marcus Alan de Melo Gomes?

Resumo: O artigo analisa a tematica do reconhecimento de pessoas no ambito penal no Brasil
sob a perspectiva da seletividade punitiva e do racismo estrutural. A partir de estatisticas que
apontam para a confluéncia do perfil das vitimas de violéncia e da clientela preferencial do
sistema carcerario nacional na figura do homem, jovem, pobre e negro, o estudo procura com-
preender o impacto do racismo estrutural no procedimento de reconhecimento de pessoas, a
partir de dados ja produzidos acerca do tema no pais. Ao final, o texto avalia o contetdo das
decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica no julgamento dos Habeas Corpus n°
598.886/SC e n°® 652.284/SC como standards com potencial para mitigar esses efeitos, por
meio da observancia rigorosa do procedimento estabelecido no art. 226 do Cédigo de Processo
Penal, considerando como garantia do acusado.

Palavras-chave: Reconhecimento de pessoas. Seletividade punitiva. Racismo Estrutural. Ga-
rantias processuais penais.

Resumen: El articulo analiza la cuestion del reconocimiento de personas en el ambito penal
en Brasil desde la perspectiva de la selectividad punitiva y el racismo estructural. A partir de
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estadisticas que apuntan a la confluencia del perfil de las victimas de violencia y la clientela
preferencial del sistema penitenciario nacional en la figura del hombre, joven, pobre y negro, el
estudio busca comprender el impacto del racismo estructural en el procedimiento de recono-
cimiento de personas, a partir de datos ya producidos sobre el tema en el pais. Al final, el texto
evalua el contenido de las sentencias dictadas por el Superior Tribunal de Justicia en la sentencia
de Habeas Corpus n® 598.886/SC y n°® 652.284/SC como decisiones con potencial para mitigar
estos efectos, mediante la estricta observancia de lo procedimiento establecido en el art. 226
del Cédigo Procesal Penal, considerandolo como una garantia para el imputado.

Palabras clave: Reconocimiento de personas. Selectividad punitiva. Racismo estructural. Garan-
tias procesales penales.

INTRODUGAO

Caso 1: Vinicius Romao de Souza, 26 anos, ator e vendedor. Preso apds ter sido acusa-
do de roubo, permaneceu 16 dias na Cadeia Publica de Sdo Gongalo, na regiao metropo-
litana do Rio de Janeiro. A soltura aconteceu em decorréncia da concessao de ordem de
Habeas Corpus pela 332 Vara Criminal do Rio de Janeiro, apds a vitima do roubo afirmar,
em novo depoimento, que se enganara ao fazer o reconhecimento do suposto criminoso.
Nenhum pertence da vitima foi encontrado com o ator por ocasido da prisao®.

Caso 2: Luiz Carlos Justino, 24 anos, musico. Preso em setembro de 2017 por assalto
a mao armada apds ter sido reconhecido pela vitima em um album fotografico de uma
delegacia de policia em Nitero6i-RJ. Mesmo sem ter passagem pela policia, Luiz Carlos
passou cinco dias preso em decorréncia da acusagao, sendo absolvido sumariamente por
insuficiéncia de provas apds intensa campanha de familiares e amigos contra a prisao*.

Caso 3: Douglas Moreira, 26 anos, auxiliar de servigos gerais. Preso em 2014 sob
acusagao de roubo de um veiculo em Nova Iguagu, na Baixada Fluminense. Uma foto
de seu perfil no Facebook foi apresentada a vitima que, equivocadamente, o reconheceu
como autor do crime. Ele permaneceu 30 dias preso junto ao Complexo Penitenciario de
Gericind, na Zona Oeste. Apos ter sido inocentado, sua fotografia permaneceu no banco
de imagens da policia, 0 que o levou a ser preso, novamente, em 2015, por tentativa de
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3 Noticia sobre o caso pode ser acessada em: <https://g1.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/02/ator-preso-por-en-
gano-e- solto-no-rji-depois-de-passar-16-dias-na-cadeia.html>. Acesso em: 28 maio 2022.

4 Noticia sobre o caso pode ser acessada em: <https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2021/06/10/ justica-do-rj-
-absolve-musico-que-foi-preso-por-engano-por-assalto-a-mao-armada.ghtml>. Acesso em: 28 maio 2022.
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homicidio contra policiais, quando ficou detido injustamente por quase dois meses. Du-
rante o periodo em que esteve preso pela segunda vez, Douglas prestava concurso para
a policia militar do Rio, restando impedido de avangar para as etapas finais do certame.
Atualmente, ele trabalha como motorista de aplicativo®.

Os trés casos selecionados — dentre outros tantos congéneres — para iniciar a reflexao
proposta neste estudo, retratam situagdes de reconhecimento equivocado de acusados
por vitimas em sede inquisitorial ou processual penal que implicaram, por consequéncia,
privacao injusta de liberdade. Todos os episédios narrados envolvem o mesmo perfil de
“suspeitos”: sdo homens, jovens, pobres e negros.

Esses tragos comuns evidenciam a influéncia do racismo estrutural que marca a so-
ciedade brasileira nas praticas punitivas, o qual pode ser compreendido como base fun-
dante de uma politica criminal que tem na populagao negra pauperizada do pais seu
alvo principal. No ambito dos inquéritos policiais e processos criminais, o procedimento
de reconhecimento de pessoas, conforme analise que sera empreendida neste artigo,
configura-se como um locus no qual essa influéncia torna-se cada vez mais evidente, a
justificar um olhar atento ao assunto.

Nesse sentido, propde-se uma reflexdo acerca da imbricagao entre o racismo estrutural
e o reconhecimento de pessoas no ambito penal, avaliando-se as recentes decisdes do Su-
perior Tribunal de Justica a respeito do tema, a balizar a fixagao de standards importantes —
com supedéaneo na leitura do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal (CPP) - para reduzir
situagdes de condenacgdes lastreadas em reconhecimentos influenciados por estereétipos.

RACISMO ESTRUTURAL E SEU IMPACTO NAS
ESTATISTICAS PENAIS NO BRASIL CONTEMPORANEO

Quando se analisam as estatisticas relacionadas a vulnerabilidade, a violéncia no Brasil,
bem como os numeros relacionados a atuagao do sistema punitivo nacional, a “democracia
racial”, que supostamente vigora no pais, mostra-se bastante distante da realidade concreta,
conforme dendncia que ja encontra na obra de Florestan Fernandes (1965) um contraponto
bastante contundente a perspectiva esposada por Gilberto Freyre (2002), a evidenciar, como
propoe Lilia Schwarcz (2019, p. 20-21), que a ideia de “fusdo de ragas” e “democracia racial”,
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5 Noticia sobre o caso pode ser acessada em: <https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noticias/2020/09/20/ vida-
-travada-preso-com-base-em-foto-inocente-fica-ate-3-anos-na-cadeia.htm>. Acesso em: 29 maio 2022.
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no Brasil, cumpre com um papel de “mito fundante”, cujo objetivo era “produzir nos cidadaos
o sentimento de pertencer a uma comunidade unica, a qual permaneceria para sempre
inalterada.” Para a referida autora, a constru¢ao de uma “histéria oficial” desempenha uma
funcao estratégica nas politicas do Estado, na medida em que permite engrandecer certos
eventos e suavizar “problemas que a nagao vivenciou no passado, mas prefere esquecer, e
cujas raizes ainda encontram repercussao no tempo presente.” Nesse sentido, a democracia
racial, enquanto “mito fundante”, serviu como discurso oficial de ocultagao das violéncias
perpetradas contra a populagao escrava e seus espolios em solo brasileiro.

Quando se perscruta a realidade, percebe-se o quanto a escravidao moldou a socieda-
de brasileira, formatando condutas, arquitetando espagos urbanos alicergados em uma
l6gica de diferenga/exclusao e definindo desigualdades sociais, ao fazer da raga e da cor
“marcadores de diferenga fundamentais”, além de ordenar “etiquetas de mando e obe-
diéncia”, criando “uma sociedade condicionada pelo paternalismo e por uma hierarquia
muito estrita.” (SCHWARCZ, 2019, p. 27-28). Em outras palavras, Jessé Souza (2017, p.
9) refere-se a criagdo, no Brasil, de uma sociabilidade alicergada em “uma singularidade
excludente e perversa”, a partir da qual o preconceito racial contra a populagao brasileira
afrodescendente ndo deve jamais ser visto como um episddio isolado, sendo como um
continuum histérico que ratifica a tese benjaminiana (2012) sobre o conceito de histéria.

Com efeito, desde a abolicdo da escravidao, em 1888%, as demandas de cunho social
da populagéo liberta seguem desacompanhadas de politicas publicas estatais. Nesse
contexto, livres, porém sem assisténcia do Estado, essas pessoas foram automatica-
mente “posicionadas” em patamares de subalternidade e marginalizagao, de modo que
o preconceito racial vai se transformando, paulatinamente, em um fator de legitimacao
da violéncia contra negros, sobretudo em se tratando de negros pobres.

De acordo com Octavio lanni (1972, p. 49-50), “o negro cidad&do n&o é o negro escravo
transformado em trabalhador livre. O negro cidadao é apenas o negro que nao é mais
juridicamente escravo”, o que significa que “ele foi posto na condicao de trabalhador livre,
mas nem € aceito plenamente ao lado de outros trabalhadores livres, brancos, nem ainda
se modificou substancialmente em seu ser social original”. Assim, trata-se “do escravo
que ganhou a liberdade de nao ter seguranga; nem econdmica, nem social, nem psiquica.”
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6 A Leide 13 de maio de 1888 representou, na visdo de Schwarcz (2019, p. 30), “uma solugdo de compromisso”, na medi-
da em que “néo ressarciu os senhores, que esperavam receber indenizagéo do Estado por suas ‘perdas”, mas da mesma
forma “ndo previu nenhuma forma de integragdo das populagdes recém-libertas, inaugurando um periodo chamado de
pbés-emancipagéo, que teve data para comegar mas nao para terminar.” Negligenciados, os espélios da escravidao instala-
ram-se em locais precdrios, sem acesso a educagao ou aos bens culturais — o que ainda é muito atual no cendrio urbano
brasileiro, marcado por cinturdes de pobreza incomensuraveis.

287



CONSELHO
NACIONAL
DE JUSTICA

Conforma-se, assim, uma sociedade pautada por uma concepgao de racismo que ultra-
passa a dimensao meramente individualista — de carater psicoldgico individual ou coletivo
- ou institucional — resultante do funcionamento das institui¢des que conferem, ainda
gue de maneira indireta, desvantagens e privilégios com base na raga —, assumindo uma
dimensao estrutural, ou seja, manifestando-se como decorréncia da estruturagao de uma
determinada sociedade que, como a brasileira, normaliza e concebe como verdadeiros
padrdes e regras alicergados em principios discriminatdrios de raga. Trata-se de uma
concepgao de racismo que integra um processo social, histérico e politico responsavel
pela elaboragdo de mecanismos para que pessoas ou grupos sejam discriminados de
maneira sistematica (ALMEIDA, 2021).

Na atualidade, dados estatisticos e corriqueiras divulgagdes midiaticas permitem afir-
mar que as vidas negras seguem aprisionadas nesse contexto. A violéncia contra negros,
sobretudo a institucionalizada, desponta como um fator a ser explorado com a devida
atencdo. Segundo dados oriundos do site Nagdes Unidas Brasil (2018), sete em cada dez
pessoas assassinadas no pais sdo negras. Do mesmo modo, o racismo estrutural confi-
gura uma chave de compreensao para os dados apresentados pelo Instituto de Pesquisa
Econdmica Aplicada — IPEA, no Relatério Atlas da Violéncia relativo ao ano de 2018, os
quais apontam que “71,5% das pessoas assassinadas a cada ano no pais sao pretas ou
pardas.” (IPEA, 2018). Da mesma forma, o racismo estrutural ecoa no indice de Vulnera-
bilidade Juvenil a Violéncia e Desigualdade Racial, o qual aponta que um jovem negro,
no Brasil, apresenta chances de ser vitima de homicidio, em média, 2,5 vezes superior
as chances de um jovem branco (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA, 2017).

Esses dados sao ratificados por pesquisa recentemente divulgada pelo Férum Bra-
sileiro de Segurancga Publica. De acordo com o relatério denominado “Anuario Brasileiro
de Seguranga Publica”, no ano de 2020 foram mortas, de modo violento e intencional, no
pais, 50.033 pessoas, o0 que representou um crescimento de 4% em relagao aos numeros
correspondentes ao ano anterior. No que diz respeito a cor da pele das vitimas, o relatério
aponta que, do total das vitimas de homicidio, 76,2% sao negras. Ainda de acordo com o
Anuario, do total de mortes violentas apuradas no ano de 2020, 6.416 foram ocasionadas
pela intervengao das policias civil/militar, o que representou um aumento de 0,3% em re-
lacdo ao numero apurado no ano anterior’. Quanto ao perfil das pessoas vitimadas pelas
policias, o Relatério aponta que elas sdo, majoritariamente, homens (98,4%), jovens (76,2%)
e negros (78,9%) (FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA, 2021).
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7 Entre os anos de 2009 e 201 6,21.892 pessoas perderam a vida em decorréncia da atuagéo policial no Brasil (FORUM
BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA, 2017).
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Essas estatisticas colocam o Brasil no ranking das policias que mais produzem mortes
em sua atuacgao cotidiana no ambito latino-americano, juntamente com a Coldémbia (onde
a policia é responsavel por 1,5% do total de homicidios), El Salvador (pais no qual a policia
é responsavel por 10,8% do total de homicidios, o qual, por sua vez, é 118% superior ao
numero de assassinatos do Brasil) e Venezuela (onde as forgas policiais sdo responsaveis
por 25,8% dos homicidios) (BUENO; MARQUES; PACHECO; NASCIMENTO, 2019).

A seletividade racial também repercute no numero de pessoas negras presas no pais.
O Levantamento Nacional de Informacdes Penitenciarias — Periodo de Janeiro a Junho de
2020 - indica que existem 702.0698 pessoas privadas de liberdade no Brasil. Essa cifra é
inferior somente em relagao ao nimero de custodiados nos Estados Unidos da América
(EUA) e na China, que contabilizam, respectivamente, em torno de 2 e 1,6 milhdes de reclu-
sos. O perfil do segregado é um elemento importante a ser analisado — o que é viabilizado
a partir dos dados produzidos pelas estatisticas oficiais: 97,01% da populagao carceraria
€ composta por homens; 41,91% sao pessoas jovens; 66,31% sao pardos e pretos; 60,65%
tém ensino fundamental incompleto; 71,04% das incidéncias de infragdes criminais sao
atinentes ao patrimoénio e as drogas (BRASIL, 2021).

Tais dados apontam para o fato de que, seguindo uma tradicdao que tem origem no
sistema escravocrata e que ganha contornos ainda mais evidentes na contemporaneidade,
a populagdo negra é a populagao que mais tem sofrido com a violéncia no Brasil g, refle-
xamente, tem sido um alvo privilegiado quando da atuacao das agéncias que integram o
sistema punitivo brasileiro.

Isso permite concluir que a escravidao e a violéncia que a ela subjaz moldou o modus
operandi das instituicbes brasileiras responsaveis pelo tema da seguranga publica, direcio-
nando seus alvos para aqueles estratos que representaram, ao longo da historia, algum tipo
de “risco” para aqueles que ocupam espacos privilegiados de poder (WERMUTH, 2018).
Mesmo que o racismo nao seja mais aceito como teoria cientifica, € possivel observar
que ele “continua plenamente atuante, enquanto ideologia social, na poderosa ‘teoria do
senso comum’, aquela que age perversamente no siléncio e na conivéncia do dia a dia”
(SCHWARCZ, 2019, p. 35). Nesse sentido, o racismo pode ser compreendido como base
fundante de uma politica criminal direcionada a populagao negra pauperizada do pais,
a qual também produz efeitos, no ambito dos inquéritos policiais e processos criminais,
no reconhecimento de pessoas, conforme analise que serda empreendida na sequéncia.
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8 O referido nimero abarca os 23.563 reclusos do Patronato Central de Curitiba/PR onde n&do ha estrutura fisica a custddia
(BRASIL, 2021).
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O RECONHECIMENTO DE PESSOAS EM UM CONTEXTO
DE RACISMO ESTRUTURAL

O racismo estrutural repercute no modo como a populagao negra é representada, inclu-
sive, nos meios de comunicagao. Ha poucos anos que as mulheres negras deixaram de
ocupar papéis subalternizados nas grandes producgdes televisivas nacionais, mas ainda
sdo poucas as protagonistas. Quanto aos homens, ainda é bastante destacada a repre-
sentagao do negro como “bandido”. O “bandido” da novela é preto. O “bandido” do filme
mais assistido no pais é preto. O “bandido” estampado nas noticias dos (tele)jornais é
preto. Todos sao pobres.

O impacto desse fendmeno na elaboragao de um imaginario coletivo sobre a posi-
¢ao social do negro é determinante. Nao se pode perder de vista que nos paises onde
a democracia politica formal se desenvolveu a ponto de a conjuntura constitucional as-
segurar minimamente a liberdade de informacao, os mass media (ainda) constituem a
grande referéncia na construgao da realidade das pessoas. A agenda publica é definida
pelo conteudo de matérias jornalisticas, de programas de entretenimento e de todas as
producdes midiaticas que, conjuntamente, moldam uma certa ideologia do consenso e
sedimentam valores, opinides e preconcepgoes representativas do pensamento e dos
interesses de determinados estratos sociais economicamente dominantes. Assim, o que
se convencionou designar de opinido publica frequentemente ndo passa de uma opinido
bem privada que, difundida de maneira expansiva, alcanga ascendéncia sobre qualquer
argumento contrario até se converter em vox populi, unicamente em virtude de “sua incul-
caGao prévia através dos meio de comunicagao” (BLAZQUEZ, p. 33).

Desse modo, é inegavel que os esteredtipos em torno do negro no Brasil encontram
explicagao no préprio processo histérico do pais marcado pela sua condigao colonial que
moldou uma sociedade secularmente comprometida com o patrimonialismo escravocrata
e latifundiario (capitanias hereditérias).

A equiparacao equivocada entre negritude, pobreza e criminalidade nas produgdes
televisivas e nos meios de comunicagao tradicionais ganha, em tempos de comunicagao
em rede, novos contornos. No relatério de pesquisa intitulado “Midia, Sistema de Justica
Criminal e Encarceramento: narrativas compartilhadas e influéncias reciprocas”, o Centro
Brasileiro de Andlise e Planejamento — Cebrap (2021) destaca que, diante de um universo
de informacdes disponiveis de modo gratuito nas redes, as midias tradicionais também
passaram a produzir materiais jornalisticos focados na captagao da atengao do usuario,
veiculando manchetes pouco vinculadas ao conteudo da matéria, que reforcam estereé-

290



REFLENOES SOBRE 0 RECONHECIMENTO DE PESSOAS

CAMINHOS PARA O APRIMORAMENTO DO SISTEMA DE JUSTICA CRIMINAL

tipos de violéncia de raga e género, e que se utilizam, muitas vezes, do humor de pouca
qualidade para noticiar fatos criminosos como forma de chamar atengao do publico.

Ainda de acordo com o relatdorio mencionado, as noticias sobre crime/criminalidade no
Brasil tendem, dentre outras caracteristicas destacadas, a evidenciar uma “predominancia
da policia como ator retratado, padrao que se repete, inclusive, em imagens ilustrativas,
reforcando a centralidade da instituicao policial como imaginario visual da persecucgao
penal.” (CEBRAP, 2021, p. 352). Outra nota caracteristica da atuagdo midiatica relacionada
a criminalidade é “a possibilidade de identificagdo do acusado (e, consequentemente,
de seu reconhecimento)”, que se destaca como “uma das principais caracteristicas das
matérias que utilizam imagens ou videos”, fato que “refor¢a a importancia do elemento
visual na exibi¢cdo midiatica para o reconhecimento do acusado.” (CEBRAP, 2021, p. 351).

Sobre a tematica do reconhecimento, o estudo sob analise salienta que em 60% dos
casos analisados, “o reconhecimento pessoal, que teve como ponto de partida a exibigdo
realizada pela midia, foi a Unica prova no processo”’, sendo que “o reconhecimento surgiu
em 36% dos casos em que ha condenagao”’. Em propor¢ao inversa, o estudo aponta que
“houve condenagao em 86% dos casos de reconhecimento.” (CEBRAP, 2021, p. 365). Nesse
sentido, o relatério destaca duas hipdteses:

[...] a midia influencia o sistema de Justiga (hipotese 1) quando um processo
penal é instaurado a partir de um reconhecimento que foi feito com base em
matéria jornalistica. De outro, o sistema de Justiga influencia midia (hipdtese
2) no préprio fornecimento de informagdes para as matérias divulgadas, afinal
sdo policiais, promotores e promotoras, magistrados e magistradas e as proprias
vitimas as principais fontes ouvidas pelas noticias. Houve inclusive sentencas
que mencionaram o fato de a policia ter divulgado imagens de circuitos e came-
ras de seguranga na midia como estratégia de investigagéo e identificacdo de
suspeitoso. (CEBRAP, 2021, p. 364-365).

O fato é que abundam os casos de erros em situagdes de reconhecimento de pessoas
no pais — conforme atestam os casos abordados na introdugdo. O estudo realizado pela
Diretoria de Estudos e Pesquisas de Acesso a Justica da Defensoria Publica do Estado
do Rio de Janeiro (2021), em ambito nacional, em processos criminais iniciados entre
2012 e 2020, aponta para o dado segundo o qual em 60% dos casos de reconhecimento
fotografico equivocado em sede policial houve a decretagao da prisao preventiva, com
tempo médio de prisao de 281 dias. Entre os 32 acusados, dos 28 processos analisados
no estudo, apenas 2 eram brancos (17%), sendo o restante negros (83%). Os casos ana-
lisados abrangem situagdes em que, por exemplo, as vitimas afirmam nao ter condigdes
de realizar um reconhecimento porque o local do crime estava escuro, contudo realizam
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o reconhecimento fotografico em sede policial, inclusive depois de transcorridos, em um
dos casos, dois meses do fato. Outro caso destacado no relatério refere-se ao reconhe-
cimento fotogréfico realizado a partir do documento de identidade (RG) do suposto autor
que, em juizo, nao foi reconhecido pela vitima. Em outro caso destacado no estudo, um
policial militar mostrou para vitima a fotografia de um suspeito que, segundo ele, operava
do mesmo modo na regido, sugerindo, portanto, um acusado para a vitima.

No contexto dos Estados Unidos, o Innocence Project — gerido por uma organizagao
sem fins lucrativos independente ligada a Escola de Direito Benjamin N. Cardozo e que hoje
se disseminou por varias Universidades norte-americanas e de outros paises, incluindo o
Brasil® — tem utilizado testes de DNA com o propdsito de provar a inocéncia de pessoas de-
finitivamente condenadas. De acordo com dados do projeto, os reconhecimentos pessoais
equivocados sdo a causa dos erros judiciais em 69% dos casos nos quais houve a revisao
das condenacgdes apds a realizagdo do exame genético (INNOCENCE PROJECT, 2022).

Referidos dados, somados ao contexto delineado no tépico precedente, indicam para
a necessidade de fixagdo de parametros sélidos com o escopo de mitigar situagoes de
condenagdes injustas decorrentes do reconhecimento de pessoas. Na sequéncia, o estudo
analisa dois julgados paradigmaticos acerca do tema proferidos no ambito do Superior
Tribunal de Justiga, os quais estabelecem diretrizes importantes a respeito do tema.

O PROCEDIMENTO DE RECONHECIMENTO DE
PESSOAS NA JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTIGA: O ART. 226 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL COMO GARANTIA

O contexto de seletividade punitiva que historicamente marca a atuagdo do sistema
penal brasileiro — consoante analise empreendida na se¢édo 2 — produz situagdes nas
quais os esteredtipos do “criminoso”, invariavelmente relacionados a cor da pele e a con-
dicao social do acusado — conforme abordagem realizada na se¢ao 3 — influenciam o
procedimento processual penal de reconhecimento de pessoas, produzindo condenacgdes
lastreadas em erros e, consequentemente, injustas. Considerando esse cenario, recentes
decisdes proferidas pela Quinta e Sexta Turmas do Superior Tribunal de Justi¢ca determi-
nam a observancia das garantias minimas previstas no art. 226 do CPP para a realiza¢ao

oooooooooooooooooooooo

9 Para maiores informagdes sobre o Projeto, consultar: Lourego; Silva, 2021.
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do reconhecimento de pessoas, de modo a se evitar a condenagéo de inocentes. Trata-se
do Habeas Corpus n° 598.886/SC, de relatoria do Ministro Rogério Schietti, e do Habeas
Corpus n° 652.284/SC, de relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, os quais
serao analisados, nesta se¢ao, em seus fundamentos.

O primeiro julgado (Habeas Corpus n° 598.886/SC) refere-se a um caso no qual os
pacientes alegaram ser vitimas de coacgao ilegal em decorréncia de acordao proferido
pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina ao conhecer parcialmente Apelagao
Criminal contra eles, condenando, cada um, a pena de 5 anos e 4 meses de reclusao, em
regime inicial semiaberto, mais multa, como incursos no art. 157, § 2°, Il, do Cédigo Penal
(CP). Conforme a defesa, um dos pacientes foi condenado, exclusivamente, com base
em reconhecimento fotografico extrajudicial realizado pelas vitimas, ndo corroborado por
outros elementos probatoérios’, a justificar a sua absolvicao.

Em seu voto, o Ministro Relator asseverou, no tocante ao reconhecimento de pessoas
e coisas, que o art. 226 do CPP

[...] estabelece que o ato devera ocorrer da seguinte forma: a pessoa que tiver de
fazer o reconhecimento serd convidada a descrever o individuo que deva ser reco-
nhecido (art. 226, I); a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada,
se possivel, ao lado de outras que com ela tiverem semelhanga, convidando-se
quem tiver de fazer o reconhecimento a apontéa-la (art. 226, Il); se houver razao
para recear que a pessoa chamada para realizar o ato, por intimidagéo ou outra
influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa a ser reconhecida, a autoridade
providenciara para que esta ndo veja aquela (art. 226, Ill); do ato de reconheci-
mento lavrar-se-a termo pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa
chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas presenciais
(art. 226, IV). (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, 2020, p. 18).

Nesse contexto, o Ministro entendeu que, no caso analisado, ndo houve cuidado com a
observancia do procedimento para o reconhecimento formal do primeiro paciente, o que
acarreta a “nulidade de tal elemento informativo e, por conseguinte, de sua invalidade para
amparar juizo de condenagao” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, p. 19). Quanto
ao valor probatério do reconhecimento de pessoas na jurisprudéncia do STJ, o Ministro
destacou que o reconhecimento fotografico, em fase de inquérito policial, constitui meio
“apto para identificar o réu e fixar a autoria delitiva somente quando observadas as for-

ee0c00ccc0c00000000000 00

10 Observa que, “no caso especifico dos autos, as vitimas relataram que teriam indicado o autor do assalto com altura de
1,70 m, sendo que o Paciente [...] possui 1,95 m de altura, ou seja, 25 centimetros a mais do que o afirmado pelas vitimas.”
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, p. 8).
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malidades legais e corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa.” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, p. 19).

A necessidade de observancia do rito formal previsto em lei, bem como de que o
reconhecimento seja corroborado por outras provas colhidas na fase judicial decorre,
segundo o julgador, de “um fato certo e incontornavel: a falibilidade da memaéria humana”,
salientando que o reconhecimento nada mais € do que “um juizo psicoldgico de identidade
estabelecido por alguém, mediante método comparativo entre uma percepgao presente
e outra ocorrida ou vivida no passado.” Tal mecanismo, no entanto, nao é isento de erros,
podendo ocorrer o que a ciéncia denomina como “falsas memérias”, as quais podem dizer
respeito a distor¢des nas lembrancgas, recordagdes de coisas que ndo ocorreram ou de
lugares jamais vistos, possibilidade de insergéo de interpretagdes ou inferéncias sobre
as situacoes, além da “convergéncia de lembrangas verdadeiras e de sugestdes vindas
de outras pessoas”. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, p. 23-24).

Em razao disso, o Ministro destaca a necessidade de reserva na avaliagao do valor
probatério do reconhecimento, devido ao seu “alto grau de subjetividade e de falibilidade”
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA, 2020, p. 26), sendo que o reconhecimento equivocado
— a exemplo dos casos abordados na introducao — “tem sido uma das principais causas
de erro judiciario, com a consequéncia — deletéria e muitas vezes irreversivel, diga-se —
de levar pessoas inocentes a prisao”, fazendo mengao ao Innocence Project, no contexto
estadunidense, e a alguns casos emblematicos envolvendo o assunto em solo brasileiro
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, p. 26-27).

O Ministro tratou, ainda, da seletividade do sistema penal, ressaltando o relatério apre-
sentado, em 2020, pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro — ja mencionado
no topico precedente —, o qual apontou que “53 pessoas foram acusadas com base em
reconhecimento fotografico falho ao longo dos ultimos seis anos”, tendo em comum o fato
de “o(a) acusado(a) haver sido reconhecido(a) por meio fotografico na fase inquisitiva”.
Sobre o relatério em questao, o Ministro destacou que, “quanto a cor da pele, apenas 20%
dos individuos eram brancos [...], 0 que sugere algo até intuitivo, o racismo estrutural.”
(SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, p. 30-31).

Em analise ao caso concreto objeto do Habeas Corpus n°® 598.886/SC, o Ministro
salientou que, em relagd@o ao primeiro paciente, houve falhas no procedimento de reco-
nhecimento fotografico, compreendendo que o caso versado se ajusta “plenamente aos
relatos das falhas e das inconsisténcias do reconhecimento fotografico anteriormente
mencionados”, na medida em que, além disso, a autoridade judiciaria “se contentou” ape-
nas com a prova “fragil e eivada de vicios” ao formular o juizo de culpabilidade (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, p. 32).
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De acordo com o Ministro, “a policia ndo realizou nenhuma medida para tentar fazer
um reconhecimento fotografico nos moldes do art. 226 do CPP” (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2020, p. 35). Nesse sentido, destacou que nado se trata de

negar a validade integral do depoimento das vitimas; mas sim, de negar validade
a condenagao baseada em elemento informativo colhido em total desacordo com
as regras probatérias e nem sequer confirmado em Juizo mediante exibigédo de
novas fotos aos sujeitos passivos do crime, distante, portanto, da possibilidade
de refutacgdo pelo exercicio do contraditério das partes. (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTIGA, 2020, p. 37).

Diante desse contexto, o Ministro elenca os requisitos minimos para a validade do reco-
nhecimento de pessoas, nos termos do art. 226 do Codigo de Processo Penal, salientando
a necessidade de revisao da interpretacao do dispositivo como “mera recomendacao” —
conforme entendimento da jurisprudéncia de parte dos Tribunais patrios —, salientando
a necessidade de que o descumprimento dos requisitos formais previstos no referido
dispositivo legal ensejem a nulidade da prova.

No entendimento do Ministro,

[...]ao mover a agdo penal publica, como parte acusadora, o 6rgdo do Ministério
Publico ndo se despe do dever de fiscalizar e, mais do que isso, respeitar as li-
berdades publicas, eis que, por serem elas indisponiveis e por comporem a ideia
de uma ordem juridica sedimentada em um regime democratico, reclamam a
tutela do préprio Ministério Publico.

Este Superior Tribunal de Justica, a seu turno, ao conferir nova e adequada inter-
pretagdo do art. 226 do CPP, sinaliza, para toda a magistratura e todos os 6rgéaos
de segurancga nacional, que solugdes similares a que serviu de motivo para esta
impetragdo nao devem, futuramente, ser reproduzidas em julgados penais.

Mais ainda, é preciso que se determine, doravante, a invalidade de qualquer reco-
nhecimento formal — pessoal ou fotografico — que ndo siga estritamente o que
determina o art. 226 do CPP, sob pena de continuar-se a gerar uma instabilidade
e inseguranga de sentencas judiciais que, sob o pretexto de que outras provas
produzidas em apoio a tal ato — todas, porém, derivadas de um reconhecimento
desconforme ao modelo normativo — autorizariam a condenagéo, potencializan-
do, assim, o concreto risco de graves erros judicidrios. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2020, p. 46-47).

A titulo de conclusdes, o Ministro asseverou:

1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no
art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia
minima para quem se encontra na condigao de suspeito da pratica de um crime;
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2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia
do procedimento descrito na referida norma processual torna invalido o reconhe-
cimento da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual condenagéo,
mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo;

3) Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde
que observado o devido procedimento probatério, bem como pode ele se con-
vencer da autoria delitiva a partir do exame de outras provas que nao guardem
relagdo de causa e efeito com o ato viciado de reconhecimento;

4) 0 reconhecimento do suspeito por mera exibigdo de fotografia(s) ao reconhe-
cedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do reconhecimento pessoal,
ha de ser visto como etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal e,
portanto, ndo pode servir como prova em agao penal, ainda que confirmado em
juizo. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2020, p. 51).

Diante do arrazoado ora analisado, o Ministro Relator concedeu a ordem para ratificar
a liminar que determina a expedi¢do imediata de alvara de soltura em favor do primeiro
paciente. Os demais Ministros da Sexta Turma seguiram os termos do voto do Relator,
concedendo, por unanimidade, a ordem de habeas corpus pleiteada.

0 segundo julgado analisado foi proferido no HC n°® 652.284/SC impetrado pela Defenso-
ria Publica contra um acordao proferido pelo Tribunal de Justi¢a do Estado de Santa Catarina
no julgamento de Apelagao Criminal. O paciente havia sido condenado, em 2017, a pena de
quatro anos e oito meses de reclusdo e onze dias-multa, em regime semiaberto, com direito
arecorrer em liberdade, pela pratica de roubo. O paciente interpés apelagao, buscando ab-
solvigao por auséncia de provas, aplicando o principio in dubio pro reo. Em 2020, a Segunda
Camara Criminal do TJSC, por unanimidade, negou provimento ao recurso e, de oficio, afastou
a valoragao da circunstancia judicial da personalidade, fixando a pena privativa de liberdade
em quatro anos de reclusdo e multa, mantendo os demais termos da sentenga. Contra o
acordao proferido, a Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina op6s embargos de
declaragao, entendendo haver omissao indireta por parte da Corte ao nao verificar, de oficio,
a nulidade do reconhecimento realizado pela vitima, baseando-se no julgado da 62 Turma do
Superior Tribunal de Justiga, no HC n°® 598.886/SC. Pleiteou-se, portanto, a nulidade do ato
e a absolvigdo do embargante por inexisténcia de prova autbnoma produzida judicialmente.

Em dezembro do mesmo ano, o TJSC, através da Segunda Camara Criminal, rejeitou
os embargos de declaracao, asseverando inexisténcia de omissao, precedentes do STJ e
da prépria Camara sobre o assunto, inexisténcia de constrangimento ilegal, além de con-
siderar incabivel a concessao de habeas corpus de oficio. Nesse contexto, impetrou-se o
Habeas Corpus ora analisado, o qual, segundo o Ministro Relator, é substitutivo de recurso
proprio e no qual a Defensoria Publica insistiria na nulidade da condenagéo, devido ao
fato de a autoria delitiva ter por base apenas:
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(a) reconhecimento fotografico, realizado em sede policial, no qual ndo foram
apresentadas fotos de outras pessoas com caracteristicas semelhantes e a vi-
tima afirmou ter divida quanto a identificagdao do réu como o autor do delito,
assim como filmagem (com imagens de depoimento do “suspeito” colhidas em
outro processo), e (b) reconhecimento pessoal realizado um ano apoés o fato
pela mesma vitima na delegacia. A vitima confirmou o ato de reconhecimento
na audiéncia de instrugdo. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2021, p. 3).

A defesa também alegou que, mesmo que tenha havido reconhecimento do acusado
pela vitima, ndo teria sido respeitado o disposto no art. 226 do CPP, além da existéncia de
“elevada carga de indugao/sugestionamento, que teve origem na duvida manifestada no
primeiro reconhecimento fotografico e teria sido reforcada pela apresentacao de filmagem
a vitima”, em que o réu teria sido “identificado como suspeito do cometimento de delito
em outro processo”. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2021, p. 3). Nesse sentido, a de-
fesa postulou a aplicagédo de entendimento estabelecido no Habeas Corpus n°® 598.886/
SC, pedindo a suspensao liminar dos efeitos da condenacgao até o julgamento definitivo,
bem como, no mérito, a concessao de ordem para absolver o paciente da imputagao do
crime de roubo.

O Ministro Relator indeferiu a liminar. Ademais, de acordo com ele, ao pedir-se a mani-
festacao do 6rgao do Ministério Publico Federal que atua na Corte, opinou-se pelo “nao
reconhecimento do writ”, alegando-se ndo cabimento de habeas substitutivo de recurso,
salvo em casos de “flagrante ilegalidade no ato judicial”, além de utilizagcdo de ac6rdaos
para firmar o entendimento no sentido de que “o remédio do habeas corpus nao se presta
para a apreciacao de alegag¢des que buscam a absolvi¢cdo do paciente” e que “a validade
do reconhecimento do autor de infragdo nao esta obrigatoriamente vinculada a regra
contida no art. 226 do Cédigo de Processo Penal”, dado que este veicularia “meras reco-
mendacdes a realizacao do procedimento, mormente na hipétese em que a condenacgao
se amparou em outras provas colhidas sob o crivo do contraditério”. (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2021, p. 4).

Quanto ao reconhecimento fotografico e pessoal, de acordo com o disposto pelo Mi-
nistro Relator, a jurisprudéncia da Corte

[...] vinha entendendo que a eventual inobservéncia das formalidades previstas
no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal para o reconhecimento ndo é causa
de nulidade, uma vez que nédo se trata de exigéncias, mas de meras recomenda-
¢Oes a serem observadas na implementagdo da medida. (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2021, p. 6).
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Compreendia-se que o reconhecimento de acusado por fotografia em sede policial,
quando ratificado em juizo e sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, poderia
constituir “meio de prova apto a fundamentar até mesmo uma condenagao” (SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA, 2021, p. 6). Todavia, tal posigao jurisprudencial, que era majoritaria,
foi rompida pela Sexta Turma da mesma Corte, ao julgar o HC n® 598.886/SC, quando se
propds “nova interpretacao do art. 226 do CPP”, de acordo com a qual “a inobservancia do
procedimento descrito no mencionado dispositivo legal torna invalido o reconhecimento
da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual condenagao, mesmo se con-
firmado o reconhecimento em juizo” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2021, p. 6-7).

O Ministro Relator destacou pontos que considerou relevantes do julgado acima des-
crito, considerando que a tese, ao final fixada, abarcou os seguintes aspectos:

1 — Tanto o reconhecimento fotografico quanto o reconhecimento presencial de
pessoas efetuados em sede inquisitorial devem seguir os procedimentos descri-
tos no art. 226 do CPP, observada a ressalva, contida no inciso Il do mencionado
dispositivo legal, de que a colocagéo de pessoas semelhantes ao lado do suspei-
to sera feita sempre que possivel, devendo a impossibilidade ser devidamente
justificada, sob pena de invalidade do ato.

2 - 0 reconhecimento fotografico constitui prova inicial que deve ser referendada
por reconhecimento presencial do suspeito e, ainda que o reconhecimento foto-
gréfico seja confirmado em juizo, ndo pode ele servir como prova isolada e Unica
da autoria do delito, devendo ser corroborado por outras provas independentes e
idoneas produzidas na fase judicial, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.

3 — 0 reconhecimento de pessoas em juizo também deve seguir o rito do art.
226 do CPP.

4 - Ainobservancia injustificada do procedimento previsto no art. 226 do CPP
enseja a nulidade da prova e, portanto, ndo pode servir de lastro para a con-
denagéo do réu, ainda que confirmado, em juizo, o reconhecimento realizado
na fase inquisitorial, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam o
magistrado a convencer-se acerca da autoria delitiva. (SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2021, p. 16-17).

Nessa mesma esfera, o Relator entendeu pertinente destacar que “em consonancia
com tais teses, em julgamento posterior, a Sexta Turma deste Tribunal Superior reconhe-
ceu a validade de reconhecimento fotografico efetuado em sede inquisitorial por estar
ele amparado em outras provas colhidas em juizo” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
2021, p. 17). Por conseguinte, o Relator reconheceu as consideragdes acerca dos fatores
passiveis de comprometer a confiabilidade do reconhecimento fotografico ou presencial
de autor de delito, bem como da falibilidade da memaria das partes envolvidas, havendo
a necessidade de observancia dos procedimentos apontados no art. 226 do CPP.
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Além disso, o Ministro relembrou decisdo monocratica por ele proferida em 2021, na
qual verificou contradigao entre o reconhecimento fotografico feito por uma unica testemu-
nha em sede policial e seu depoimento sobre os fatos em juizo, de modo que na ocasiao,
o Ministro concedeu a ordem, de oficio, “para absolver tanto o paciente quanto o corréu
do crime a eles imputado” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2021, p. 18).

De fato, o Ministro alinha-se com o reconhecimento da Sexta Turma da mesma Corte,
no que diz respeito a necessidade de ratificagao do reconhecimento fotografico por meio
de reconhecimento presencial, “assim que possivel”.

E, no caso de uma ou ambas as formas de reconhecimento terem sido efetuadas,
em sede inquisitorial, sem a observancia (parcial ou total) dos preceitos do art.
226 do CPP e sem justificativa idonea para o descumprimento do rito processual,
o reconhecimento falho se revelard incapaz de permitir a condenagéo, como
regra objetiva e de critério de prova, sem corroboragéo independente e idonea do
restante do conjunto probatério, produzido na fase judicial. (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTIGA, 2021, p. 19).

O Ministro analisou o caso concreto, compreendendo que:

De inicio, transparece nitido que nem o reconhecimento fotografico, nem o re-
conhecimento pessoal observaram os preceitos do art. 226 do CPP, posto que a
vitima admite que somente Ihe foi mostrada uma Unica foto antiga do acusado e
que, quando efetuou o reconhecimento pessoal, um ano depois, em sede policial,
apenas o réu lhe foi apresentado. Como se nao bastasse, a descri¢cdo do suspeito
efetuada pela vitima somente fez referéncia as roupas que ele usava no momento
do delito, a sua tez morena, aos cabelos arrepiados e aos olhos “esbugalhados”,
caracteristicas essas que podem ser comuns a um sem numero de pessoas. Nao
houve mengéo a altura do autor do delito, eventuais marcas caracteristicas, peso
aproximado, detalhes especificos da face ou do corpo.

Pesa, ainda, contra a confiabilidade da identificagdo efetuada, o fato de que foi
o marido da vitima, que é delegado, o responsavel por chegar a primeira foto do
suspeito, supostamente a partir de informagoes colhidas de pessoas que traba-
Ihavam na rua em que se situava a loja assaltada, sem que tais pessoas jamais
tenham sido identificadas ou mesmo chamadas a testemunhar. Tal circunstancia
delineia certo grau de induzimento a uma falsa meméria. (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2021, p. 21).

O Min. Relator assevera que a foto inicialmente mostrada a vitima em 2002, “é de
pessoa bastante diferente da foto da pessoa identificada, em 2011”, contendo caracte-
risticas que “ndo costumam mudar substancialmente no periodo de 10 anos”, como o
formato do nariz, o queixo e o formato da boca, tendo até mesmo o Ministério Publico
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estadual pedido esclarecimentos sobre isso a autoridade policial (SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTICA, 2021, p. 22).

Ademais, “a imprecisao do reconhecimento fotografico inicial se confirma quando se
verifica que, no curso da instrugéo probatdria, se chegou a conclusao de que o réu havia se
identificado com o nome de seu irmao” (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2021, p. 22).

Com base nisso, o Min. Relator concluiu que:

Tampouco o reconhecimento pessoal em sede policial pode ser reputado con-
fidvel pois, além de ter sido efetuado um ano depois do evento e de ter sido
mostrada a vitima apenas o réu, a descri¢ao do delito demonstra que ele durou
poucos minutos, que a vitima nao reteve caracteristicas marcantes da fisionomia
ou da compleigéo fisica do réu e teve suas lembrancas influenciadas tanto pelo
decurso do tempo quanto pelo trauma que afirma ter sofrido com o assalto.

Diante desse quadro, é forgoso concluir que nédo ha certeza sobre a autoria do
delito, fundada unicamente no questionavel reconhecimento fotografico e pes-
soal feito pela vitima, o que enseja a absolvi¢cdo do paciente.

Ante o exposto, ndo conhego do habeas corpus. Concedo, entretanto, a ordem
de oficio, para absolver o paciente CLAUDIO DA SILVA SOUZA da condenagéo
a si imposta na agéo penal n. 0024663-27.2011.8.24.0020, com amparo no art.
386, V, do Codigo de Processo Penal.

Devera ser expedido alvara de soltura em favor do Paciente, se ndo estiver detido por
outras razdes. (SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, 2021, p. 23, grifos do original).

O reconhecimento de pessoas é um meio de prova muito particular, uma vez que depen-
de de processos mnemonicos para resgate de informagdes armazenadas ha memaéria com
a finalidade de identificar alguém a quem se imputa a pratica de um delito. Diversamente
do que se da com as declaragdes de testemunhas, o reconhecimento exige um exercicio
comparativo de memaria em que a pessoa é submetida a um estimulo (apresentacao
de imagens ou de outras pessoas) de modo a evocar uma informagao sensorialmente
armazenada muitas vezes em circunstancias de tensdo emocional. Assim, a credibilidade
do reconhecimento como prova se vé condicionada por fatores que incidem em todas
as etapas do processo de memorizagao (codificagdo, armazenamento e recuperagao),
e que podem ser endégenos (v.g., estado animico da pessoa no momento do fato e do
reconhecimento) e exdgenos (duragao do contato visual, luminosidade, proximidade, etc.).

0 Codigo de Processo Penal, ao estabelecer, em seu art. 226, um procedimento formal
para o reconhecimento de pessoas, busca assegurar a confiabilidade dessa prova, no
sentido de reduzir ao maximo possivel o risco de erros. O descumprimento da forma do
ato, quer no reconhecimento pessoal, quer no reconhecimento fotografico, tende a fra-
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gilizar, sem sombra de duvidas, a credibilidade da prova, pois submete o reconhecedor a
estimulos indevidos que interferem na evocagao da informagdo memorizada.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir das reflexdes empreendidas neste estudo, sintetizam-se algumas conclusdes:

1 — As estatisticas produzidas a respeito da violéncia no pais e do perfil da populagao
carceraria indicam uma prevaléncia da populagao jovem, negra e pauperizada na
condicao de vitimas e de clientela do sistema penal, respectivamente;

2 — Tais dados levam a inferir que a escravidao e a violéncia que a ela subjaz confor-
mam uma sociedade atravessada pelo racismo estrutural, que molda o modus
operandi das instituicdes responsaveis pelo tema da segurancga publica;

3 — Esse modus operandi, no ambito dos inquéritos policiais e processos criminais,
produz significativos efeitos no procedimento de reconhecimento de pessoas, os
quais sao reforgados por esteredtipos gerados a partir de um imaginario coletivo
sobre a posigao social do negro, influenciado pela atuagdo dos meios de comuni-
cacgao e midias sociais, estabelecendo uma equiparagao conceitual equivocada
entre pobreza, negritude e criminalidade;

4 - Tal equiparagao conceitual equivocada, em sede de reconhecimento de pessoas,
pode produzir falsas representacdes da realidade, culminando em injustas priva-
¢Oes de liberdade e, reflexamente, violagao ao principio da dignidade humana;

5 - Neste cenario, as decisbes recentemente proferidas pelo Superior Tribunal de
Justica no julgamento dos Habeas Corpus n° 598.886/SC e n° 652.284/SC podem
ser analisadas como importantes standards para mitigar os efeitos do racismo
estrutural e da seletividade punitiva sobre o procedimento do reconhecimento de
pessoas, por meio da observancia rigorosa do rito estabelecido no art. 226 do
CPP, que deixa de ser uma “mera recomendacgao” a autoridade policial/julgador e
passa a ser verdadeira garantia do acusado;

6 — Como garantia, a inobservancia do procedimento previsto no art. 226, CPP, invalida
o reconhecimento da pessoa suspeita, de modo que nao podera lastrear eventual
condenacao, ainda que confirmado o reconhecimento em juizo;

7 — 0 reconhecimento fotografico deve seguir o mesmo procedimento do reconhe-
cimento pessoal, com a particularidade de que seja compreendido como etapa
antecedente ao reconhecimento pessoal, nao podendo, per si, servir como prova
em acgao penal, ainda que confirmado em juizo.
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A COR DO SUSPEITO

O EFEITO DA RACA CRUZADA NA IDENTIFICAGAO DE
PESSOAS PELO SISTEMA CRIMINAL.

Gustavo Ribeiro Gomes Brito' e Luis Eduardo Lopes Serpa Colavolpe?

Resumo: O presente estudo busca promover uma reflexao sobre a incidéncia do fator raga no
procedimento de identificagdo de suspeitos de praticas criminosas, avaliando as consequén-
cias, abordando possiveis causas e apresentando solugdes identificadas em estudos cientificos
realizados sobre o tema em outros paises.

Palavras-chave: indentificagdo — suspeitos — raga — injustica — solucdes.

Keywords: identification — culprits — race — injusti¢ca — solutions.

INTRODUGCAO

Era uma quarta-feira. A primeira do més de novembro de 2020. Luiz estava com trés
amigos quando foi abordado por policiais em uma blitz em Niteroi. Ninguém poderia ima-
ginar as tragicas consequéncias desse episddio na vida do jovem violoncelista.

Luiz Carlos Justino, a época com 23 (vinte e trés) anos de idade, e que, desde os 6 (seis)
integra a Orquestra de Cordas da Grota de Niterodi, no Estado do Rio de Janeiro, naquele
momento fora surpreendido com a informagao de uma prisdo preventiva decretada contra
si, por suposta pratica de roubo qualificado mediante o uso de arma de fogo e em concurso
de pessoas, delito que teria ocorrido no domingo, 5 de novembro de 2017

Os indicios de autoria do decreto prisional consistiam exclusivamente em um reco-
nhecimento fotografico feito pela vitima do crime em Delegacia e a decisdo sustentava a
necessidade de garantir a tranquilidade de quem o reconhecera, sem qualquer esclareci-
mento sobre como teria sido realizado o procedimento.

1 Mestrando em ciéncias criminais pela PUCRS.

2 Mestrando em administragéo publica pelo IDP e Professor de Direito Penal e IED na Faculdade Filos, Aguas Lindas de
Goias.
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Mas, por qual motivo existiria no album de suspeitos de uma Delegacia de Policia a
fotografia de um jovem negro, musico, sem qualquer antecedente criminal?

Esse e outros questionamentos chamaram a atengao dos olhares atentos do magis-
trado André Luiz Nicolitt, durante o plantdo do Poder Judiciario no fim de semana. Foram
identificadas diversas falhas e fragilidades no reconhecimento fotografico realizado, o qual
estava em total desconformidade com a legislagao vigente, as orientagdes das pesquisas
cientificas e jurisprudéncia sobre tema', conduzindo, assim, a decisao de restituicao de
liberdade de Luiz Carlos Justino.

A Policia Civil e o Ministério Publico ndo conseguiram trazer informagdes sobre a for-
ma de realizacao do procedimento de identificagao de Luiz Carlos Justino, o qual ainda
assim foi denunciado por roubo com uso de arma de fogo e em concurso de pessoas.
Por outro lado, a defesa comprovou que naquele dia ele estava se apresentando em
uma padaria, pois possuia um contrato fixo para tocar violoncelo durante as manhas de
domingo, circunstancia que evidenciava a sua auséncia de participagao e representou o
alibi que justificou a sua absolvigao'.

0 caso de Luiz Carlos Justino, apesar das grotescas circunstancias que demonstram a
precariedade do sistema de justica brasileiro, ndo representa uma situagéo isolada, porém
algo muito frequente e representa uma das consequéncias do problematico modelo do
procedimento de identificagdo de suspeitos adotado no Brasil.

Um dos problemas é o chamado efeito da raga cruzada (ERC), fenébmeno estudado pela
psicologia do testemunho ha muitas décadas e que consiste em uma falha no registro da
memoria e sua captagao, quando existe uma diferenca de raga/etnia entre o reconhecedor
e o reconhecido.

Segundo pesquisas cientificas, se ignorado, esse fendbmeno pode ensejar 40% (quarenta
por cento) de falsos reconhecimentos (MARCON, MEISSNER & MALPASS, 2007). Ademais,
dados do Innocence Project apontam que entre as décadas de 70 a 90, nos EUA, 70% (seten-
ta por cento) das exoneragdes decorrentes de uso de pericia por DNA, referentes a conde-
nagdes por crimes sexuais lastreadas em reconhecimento fotografico (WEST & METERKO,
2015), se referem a suspeitos negros e a possivel incidéncia do efeito da raga cruzada.

Entao, considerando que a populacgao brasileira é o fruto de uma complexa mistura de
pessoas dos mais variados paises, muitos dos quais vieram a residir aqui desde as origens
e formacgao do nosso pais, alguns como imigrantes e a grande maioria sequestrados na
condicao de escravos, € evidente que ndo se admite que os atores do sistema de justica
continuem a ignorar o efeito da raga cruzada.
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EXISTE RACISMO NO SISTEMA PRISIONAL
BRASILEIRO?

O sistema prisional brasileiro esta superlotado. O déficit de vagas é elevado e as dispa-
ridades sociais e econdmicas que se identificam fora dele reverberam |4, especialmente,
quando se trata de questdes referentes a raga.

E sempre importante relembrar que “o racismo é uma decorréncia da prépria estrutura
social, ou seja, de modo ‘normal’ com que se constituem as relagées politicas, econdémicas,
juridicas e até familiares, ndo sendo uma patologia social e nem um desarranjo institucional.
O racismo é estrutural” (ALMEIDA, 2019).

Em que pese a lenta atualizagdo de dados pelo DEPENY, cuja atual disponibilizagdo
de acesso publico se refere somente ao periodo de julho a dezembro de 2020, é possivel
constatar que o racismo se encontra dentro e fora das grades.

E 0 que também se pdde concluir durante o seminario “Questdes Raciais e o Poder
Judiciario”, realizado no ano de 2019 pelo CNJ, oportunidade na qual o magistrado Edinal-
do Cesar Santos Junior sustentou que o encarceramento tem cor’, apresentando dados e
fundamentos para balizar essa assertiva.

Essa compreensao se coaduna com os dados estatisticos identificados nas unidades
prisionais, pois, ainda naquele ano de 2019, os negros representavam 66,7% (sessenta e
seis virgula sete por cento) dos presos, segundo o 14° Anudrio da Segurancga Publica”.
Em algumas unidades, como a Papuda, a situacado chega a ser ainda mais critica, pois
populagdo negra representa aproximadamente 83,8% (oitenta e trés virgula oito por cento)
dos encarcerados"'.

Além disso, nao se pode olvidar que a populagao brasileira ndao € homogénea, sendo
formada por pessoas oriundas de muitos paises diferentes, ante o forte movimento mi-
gratorio ocorrido na formagéao do Brasil, bem como pelo absurdo sequestro de pessoas
escravizadas trazidas de suas nagdes originarias, circunstancias que ensejaram a elevada
diversidade de ragas que compdem a sua populagao.

Porém, a questao racial aparenta nao estar sendo devidamente observada, afinal esse
tema nao se apresenta com a constancia proporcional a gravidade e a complexidade do
problema na doutrina brasileira de processo penal ou nos ementarios de jurisprudéncia
dos tribunais patrios.
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Apesar de ser evidente a elevada quantidade de negros encarcerados, bem como a
elevada diversidade de etnias existentes no pais, tem sido desconsiderado o fator raga,
mesmo com pesquisas cientificas apontando a capacidade de o ERC ensejar um percen-
tual de aproximado de 40% (quarenta por cento) de falsas identificagdes de suspeitos
(MARCON, MEISSNER & MALPASS, 2008).

O certo é que, por diversos motivos, a populagao negra predomina nas unidades car-
cerarias, ndao sendo possivel acreditar que tais individuos possuam maior propensao a
pratica de delitos, especialmente pela conhecida precariedade do sistema investigativo
penal brasileiro.

Podemos destacar, por exemplo, a politica criminal adotada ap6s a aboligao da escra-
vatura, que visava manter os escravos submissos e tipificava condutas praticadas, em
sua maioria, pela populagao negra, o que culminou com o histérico encarceramento da
populagao deste grupo racial“.

Diversos erros acontecem diariamente, especialmente quanto a indicagao de autores
de delitos, o que contribui para a elevagao da presenca de negros nas cadeias e presidios,
agregado ao fato de o racismo estrutural, que € uma realidade, também influenciar nesse
sentido.

O presente trabalho, outrossim, busca refletir especificamente sobre um dos fatores
que contribuem para este tipo de erro judiciario, que seria o efeito da raga cruzada.

O EFEITO DA RACA CRUZADA.

O efeito da raga cruzada (ERC), também denominado viés da prépria raga ou efeito da
outraraga, € um fendémeno do reconhecimento facial no qual individuos mostram uma per-
formance superior em identificar faces da prépria raga quando comparada com a memoria
para outra face, de uma raga menos familiar (MALPASS, MARCON, & MEISSNER, 2008).

O primeiro estudo sobre o tema realizado (MALPASS & KRAVITZ,1969), concluiu que
as estratégias diferentes de codificagao influenciam no processamento de caracteristi-
cas, que quando se trata de propria raga € mais eficiente. Por isso que os processos de
codificagao e registro da memadria podem ser os maiores responsaveis pelas diferencas
nos reconhecimentos causadas pelo ERC, pois, os individuos de ragas diferentes, apa-
rentemente, observam tipos diferentes de caracteristicas faciais (MARCON, MEISSNER &
SUSA, 2009). E que, quando um individuo observa pessoas da prépria raca, tem o habito de
codificar as informagdes de maneira diferente — com maior profundidade —, com atengéo
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para diferentes detalhes do que quando observa individuos de outras ragas. As pessoas,
geralmente, possuem “maior experiéncia” em codificar e distinguir faces de pessoas da
propria raga (BORNSTEIN, LAUB, MEISSNER & SUSA, 2013).

Pesquisas apontam que a distancia entre olhos e narizes de faces vistas anteriormente
pela vitima ou testemunha cria um padrao cerebral, no qual qualquer outra face de uma
raca diferente se torne semelhante (BERNSTEIN, HUGENBERG & WILSON, 2013).

Diversas sdo as causas apontadas para a ocorréncia desse fendbmeno, a exemplo de
vieses implicitos como: estere6tipos associados a criminalidade e violéncia (EBERHARDT,
GOFF, PURDIE & DAVIES, 2004), fatores implicitos na crenga de magistrados e demais
atores do sistema de justica (RACHLINSKI, JOHNSON, WISTRICH & GUTHRIE, 2009),
uma falsa ideia de que a duvida quanto a culpa poderia legitimar um convencimento de
condenagdo (LEVINSON, CAI & YOUNG, 2010), ou até mesmo o pouco contato existente
entre a pessoa do reconhecedor e a raga que pertence ao suspeito da pratica criminosa
(KOVERA, 2019).

Além disso, pesquisadores sustentam que, levando-se em conta que o cérebro humano
é habituado a aprender e ndo a registrar detalhadamente informagdes como uma camera
fotografica, por exemplo, os seres humanos possuem maior capacidade de identificar e
distinguir faces dos grupos sociais de seu convivio (KOVERA, 2019).

Para reduzir a incidéncia do ERC, é importante, durante o procedimento de reconheci-
mento de pessoas, serem apresentadas instru¢des prévias quando existe uma diferenca
entre a raga da vitima/testemunha e o suspeito, com o intuito de estimular uma analise
mais cautelosa e permitir a redugao da incidéncia do efeito e consequente mitigacdo de
falsos reconhecimentos (BORNSTEIN, LAUB, MEISSNER & SUSA, 2013; KOVERA, 2019).

Os estudos sobre o tema realizados nas ultimas décadas apontam que ele apresenta
implicagOes praticas em casos de falsas identificagdes de suspeitos, particularmente
nas situacdes em que houve oportunidade deficitaria na decodificar as faces de pessoas
de outras ragas.

Pesquisadores dos Estados Unidos verificaram que pessoas negras possuem maiores
chances de serem paradas em uma blitz (LAGTON & DUROSE, 2013), porém, ainda assim,
nessas mesmas diligéncias, o percentual de individuos brancos encontrados em posse de
drogas é consideravelmente maior (BAUMGARTNER, EPP, & SHOUB, 2018; ROSS, 2017).

As disparidades também sdo encontradas em processos judiciais, ja que pessoas bran-
cas possuem mais chances de receber propostas de concessao de liberdade mediante o
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pagamento de fianga e em valor inferior do que as propostas apresentadas a individuos
de cor negra (SCHLESINGER, 2005).

O mesmo problema se verifica em acordos judiciais. Individuos de cor branca recebem
mais propostas de cumprimento de penas alternativas do que os negros (KUTATELADZE,
ANDILORO & JOHNSON, 2016), sendo que o percentual de negros que recebe propostas
de pris@o é maior, assim como é mais elevado o tempo de cumprimento de pena oferecido
(KUTATELADZE, ANDILORO, JOHNSON & SPOHN, 2014).

Essa situagao também se identifica no tocante as prisdes de inocentes. Em crimes
sexuais, 0s negros possuem 3,5 (trés virgula cinco) mais chances de serem injustamente
presos/condenados do que brancos, 7 (sete) vezes mais nos homicidios e 12 (doze) vezes
mais nos crimes relacionados a entorpecentes (GROSS, POSSLEY & STEPHENS, 2017).

Apesar de as pesquisas referidas destacarem uma comparagédo maior relacionada a
brancos e negros, é relevante frisar que o fendémeno ocorre sempre que existe uma dife-
rencga de ragas entre a pessoa do identificador (vitima ou testemunha) e o suspeito de
uma pratica criminosa, sendo plenamente possivel ocorrer se tais individuos forem um
alemao e um japonés, por exemplo.

Estudos realizados no Canada, Gra-Bretanha, Alemanha, Turquia, Africa do Sul, partes
do Oriente Médio e da Asia mostram que ocorre ERC entre negros, brancos, asiaticos,
hispanicos, indianos, judeus, arabes e outras ragas (KLEEBE, STEPHEN & WONG, 2020).

0 que se percebe, dessa forma, é que o fator raga possui uma elevada capacidade a
induzir falsos resultados no reconhecimento de suspeitos, motivo pelo qual ndo pode
ser ignorado, devendo-se recorrer aos estudos e praticas cientificas descobertas pela
psicologia do testemunho para mitigar as chances de erro judiciario.

Algumas sugestdes muito eficientes tém sido apresentadas buscando mitigar ou reduzir
que esse fator possa implicar a prisdo de inocentes, e que poderiam ser adotadas no Brasil.

Em diligéncias policiais, como paradas ou blitz, por exemplo, o registro de todas as
informagdes e circunstancias (género, raga, idade, sexo, identificagdo ou nao de pratica
criminosa com a sua especificagao, quais as caracteristicas que a policia leva em conta para
realizar uma parada, etc.), bem como a divulgacéo dos resultados das andlises poderia es-
timular uma maior cautela dos policiais (EPP, MAYNARD-MOON, HAIDER & MERKEL, 2017).

Ja naidentificagao de suspeitos por reconhecimento de pessoas, uma série de medidas
podem ser adotadas, o que necessitara de uma prévia apresentagao do modelo brasileiro,
com as respectivas sugestdes de aprimoramento.
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O SISTEMA BRASILEIRO DE RECONHECIMENTO DE
PESSOAS E AS FORMAS DE APRIMORAMENTO

A identificagdo de pessoas no Brasil esta regulamentada pelo Art. 226, do CPP, cujo
dispositivo exige uma prévia descri¢ao pelo reconhecedor acerca da pessoa a ser reco-
nhecida e que o suspeito seja colocado — se possivel — ao lado de outros individuos que
possuam com ela qualquer semelhanca. Outrossim, apesar de amplamente utilizado, fa-
cilmente se percebe a auséncia de previsao legal acerca da utilizagao do reconhecimento
fotografico, o que nao significa que ele seja pior ou possa produzir uma colheita de prova
de ma qualidade ou que deva ser ignorado.

0 Codigo de Processo Penal Brasileiro foi implementado em 1941, durante um periodo
de governo totalitario, no qual a prova testemunhal tinha um valor consideravelmente
elevado e a busca pela verdade real era uma das prioridades do processo penal®, cuja
origem de pensamento remonta a época da Santa Inquisi¢ao realizada pela Igreja Catdlica.

Outrossim, os avangos dos estudos cientificos promovidos por experts da psicologia
do testemunho em todo mundo tém demonstrado a falibilidade da memadria humana, a
qual esta sujeita a diversos fatores intrinsecos e extrinsecos que podem ensejar falsas
memodrias e reconhecimentos equivocados (WELLS & OLSON, 2002; BREWER, DOUGLASS,
KOVERA, MEISSNER, WELLS & WIXTED, 2020; CECCONELLO & STEIN, 2020).

No entanto, pesquisa realizada pelo IPEA*, em conjunto com o Ministério da Justica,
entre os anos de 2014 e 2015, aponta que 77% (setenta e sete por cento) dos Magistrados
entrevistados consideram o reconhecimento de suspeitos como suficiente para a conde-
nacao do acusado. Tais circunstancias evidenciam a relevancia de se preocupar com a
possivel prisdo e incriminagao de pessoas inocentes, especialmente quando existe uma
diferencga de raga entre a vitima e o suposto autor a ser submetido ao procedimento de
identificagdo, haja vista o elevado percentual sobre a possibilidade de erros apontados
por estudos sobre a tematica.

Durante muito tempo, a interpretacao jurisprudencial do Art. 226, do CPP, permitia que
apenas uma pessoa pudesse ser colocada diante da vitima/testemunha para se submeter
ao reconhecimento, o que é manifestamente equivocado. Outro erro grave se verifica na
permissao de utilizagdo no alinhamento de pessoas com qualquer semelhanga, o que deve
ser observado com maior rigor, especialmente em virtude da recente e positiva alteragcao
do posicionamento que vem ocorrendo no STJ desde o ano de 2021.
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Quanto a disposi¢ao de apenas uma pessoa, procedimento popularmente conhecido
como show up, e a possibilidade de se colocar pessoa com qualquer semelhanga, diversos
estudos apontam que essa pratica possui elevada chance de ensejar falsas identificagoes
de suspeitos (KEY, 2015; WETMORE, 2015). As evidéncias apontam que, quando apenas
um suspeito se aproxima da descri¢cao do autor do fato, a vitima/testemunha tende a
escolher esse suspeito, independentemente de ser ele o verdadeiro culpado (COLLOF,
WADE & STRANGE, 2016; DOOB & KIRSHBAUM, 1973; WELLS, LEIPP & OSTROM, 1979).

Refletindo de forma concreta, se uma mulher negra, vitima de estupro for convidada a
reconhecer o suspeito dessa pratica delituosa que foi atribuida a um individuo de carac-
teristicas orientais e apenas uma pessoa com tal fenétipo Ihe for apresentada, ou ainda
que exista outras pessoas no alinhamento, apenas um deles se aproximar da descrigao, a
probabilidade de esta pessoa ser apontada como autor do delito é extremamente elevada,
mesmo nao sendo ela o verdadeiro autor do crime em questao (BREWER, DOUGLASS, KO-
VERA, MEISSNER, WELLS & WIXTED, 2020; CECCONELLO & STEIN, 2020). Dessa maneira,
a qualidade e equidade do alinhamento se evidenciam extremamente relevantes. Além de
ser inadmissivel a colocagao de apenas uma pessoa, as demais que venham a compor o
alinhamento devem ser semelhantes entre si para estimular o cérebro do reconhecedor a
fazer uma cautelosa comparacgao entre aimagem a sua frente e o registro efetuado em sua
memoria e assim ser colhida uma resposta de melhor qualidade e maior confiabilidade.

As testemunhas/vitimas possuem uma maior facilidade de distinguir um inocente de
um culpado quando estes possuem a mesma expressao facial (FLOWE, KLATT & COLLOF,
2014), ao tempo em que suspeitos que se parecem menos do que os outros sdo geral-
mente mais escolhidos (CLARK, 2012; FITZGERALD, PRICE, ORIET & CHARMAN, 2013).

Portanto, pesquisadores sobre o tema apontam a importancia de se realizar um teste
de equidade do alinhamento. Tal procedimento consistiria no seguinte: primeiro a vitima
ou testemunha faria a descri¢cao do autor do delito perante uma pessoa; depois seria re-
alizado um alinhamento com um determinado nimero pessoas semelhantes com essa
descri¢cao; em seguida, um determinado numero de pessoas escolhidas aleatoriamente,
da mesma raga da pessoa a ser reconhecida, fariam a leitura da descricao e com base
nela apontariam o possivel suspeito. Caso um suspeito especifico seja escolhido uma
significativa quantidade de vezes em relagao aos demais, o alinhamento seria considerado
injusto, e, portanto, imprestavel (MALPASS & LINDSAY, 1999).

Outra sugestao muito importante que deve ser adotada em todos os procedimentos de
reconhecimento de pessoas é a sua separagao em duas fases na modalidade duplo cego.
Assim, a vitima ou testemunha seria inicialmente investigada por um integrante do siste-
ma de justica quando fizesse a descri¢cao do autor do crime. Quando do procedimento de
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identificagao propriamente dito, outra pessoa que nao teve prévio acesso a primeira fase,
e sem conhecer nada sobre a investigacao, faria essa entrevista, a qual deve ser gravada
para registrar as expressodes e grau de convicgao da vitima/testemunha, sendo vedado
ao entrevistador a realizagao de feedbacks ou comentarios sobre o possivel acerto ou
erro quanto ao individuo identificado. Ademais, os estudos sobre a matéria realizados nas
ultimas seis décadas evidencia que tanto o contelddo das perguntas, como a forma que
elas sao realizadas, bem como as orientagdes e esclarecimentos prestados ao reconhe-
cedor — ou a auséncia destes — pode efetivamente influenciar no resultado, induzindo a
um falso reconhecimento (BREWER, DOUGLASS, KOVERA, MEISSNER, WELLS & WIXTED,
2020; CECCONELLO & STEIN, 2020).

Portanto, é facil concluir que as exigéncias contidas no Art. 226, do CPP, ndo séo
suficientes para garantir a idoneidade e confiabilidade de um reconhecimento, nem a
qualidade do que foi extraido, sendo imprescindivel a realizagdo de atos que garantam
maior seguranca sobre as informacdes colhidas da memaria. Nessa linha, cabe destacar
recente decisdo do STJ no Habeas Corpus 721.781/RJ, de relatoria do Ministro Rogério
Schietti Cruz, a qual avanga ainda mais quanto a necessidade de serem observados os
estudos cientificos na realizagao do procedimento. Nesse julgado pontuou-se ainda que
o reconhecimento pessoal ou fotografico realizado em contrariedade ao previsto no Art.
226, do CPP é invalido. Porém, ainda que seja adotado o procedimento previsto nesse
dispositivo, esse elemento de prova, por si s6, nao é suficiente para garantir o indicio de
autoria exigido para a condenagéao, o que representa um grande avango epistémico sobre
o assunto, além de exigir uma criteriosa observancia de requisitos pautados nos avangos
cientificos da psicologia do testemunho.

Antes de se iniciar o procedimento, é necessario que o entrevistador tenha um didlogo
para gerar empatia e esclarecer ao individuo que ira promover o reconhecimento que ele
nao esta obrigado a reconhecer ninguém. Em seguida, deve-se solicitar a descrigao das
caracteristicas fisicas que a pessoa se recorda através de perguntas abertas, sem induzir
resultados através de questionamentos ou sugestdes acerca da cor de cabelo, altura do
suspeito ou indicagao de algum elemento da face ou a presenga de uma tatuagem, por
exemplo (WELLS & OLSON, 2002; BREWER, DOUGLASS, KOVERA, MEISSNER, WELLS &
WIXTED, 2020; CECCONELLO & STEIN, 2020).

Todos esses pontos citados sao classificados pela psicologia do testemunho como
variaveis de sistema, haja vista estarem sob o controle do sistema de justiga, e, portanto,
passiveis a intervengdes preventivas a fim de colher um depoimento de maior qualidade
e credibilidade. Nesta linha de pensamento, observe-se que o préprio CPP, no Art. 212,
orienta que cabera ao magistrado impedir a realizagao de perguntas as testemunhas que
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possam induzir a resposta, o que somente serve para reforgar a importancia do controle
no tocante a colheita deste elemento de prova.

Além disso, é importante questionar sobre todas as circunstancias nas quais o fato
aconteceu, afinal, o stress, a presenga de uma arma de fogo, o grau de visibilidade, a
iluminagao, a presencga de mais de uma pessoa, o tempo de duragao do episddio, sao
fatores que podem influenciar no registro e processamento da memoria e representam
as denominadas variaveis de estimagao*.

E que existem diversos fatores relacionados & memoéria e ao seu regular funcionamento,
criados no momento da captacao, registro e processo da informacgao e que influenciam
futuramente no seu resgate, implicando a criacao de falsas memérias (STEIN, 2010). Vale
destacar, nesse sentido, que o grau de confiabilidade e certeza da pessoa quando a lem-
branga e resgate do registro ndo necessariamente correspondem a uma maior qualidade
da memoria (WELLS, 2018; NGYUEN, PEZDEK & WIXTED, 2018).

Como se constata, os avangos das pesquisas cientificas evidenciam a fragilidade do
modelo brasileiro que permite que inumeros falsos reconhecimentos sejam colhidos e
utilizados para lastrear decisdes judiciais, motivo pelo qual se evidencia a importancia de
refletir e adotar novas praticas, o que ja vem sendo acolhido pelo STJ, conforme decisbes
recentes das Turmas Criminais da Corte de Justica.

E importante ter uma atencdo especial quanto a qualidade do alinhamento, com a
selecdo de pessoas semelhantes entre si, em posicao e iluminagao semelhante e que
atendam a descrigao prévia indicada pela vitima ou testemunha. Sem embargo de tudo
isso, também se evidencia extremamente relevante que o entrevistador fornega a vitima/
testemunha instrugdes prévias sobre a possibilidade de incidéncia do efeito da raca cru-
zada, o que resulta numa posi¢cao mais conservadora quanto as respostas e reduz con-
sideravelmente a possibilidade de falsas identificagées (BORNSTEIN, LAUB, MEISSNER
& SUSA, 2013; KOVERA, 2019).

CONSIDERACOES FINAIS.

As condenacgdes injustas tém sido cada vez mais percebidas e noticiadas pelos meios
de comunicagao em todo o pais e elas evidenciam a fragilidade do sistema de justicae a
necessidade do seu aprimoramento. O presente estudo visou tratar apenas de um fator
especifico, mas que representa um causa de alta relevancia nas situagdes de erro judici-
ario: o fator raga no procedimento de identificagdo de suspeitos.
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Como demonstrado, a diferenca de raga entre a vitima/testemunha e o autor do crime
pode ser um elemento que, se ndo observado, possui alta capacidade de promover uma
falsa identificagao, gerando prejuizos ao individuo equivocamente acusado, bem como
para toda a sociedade. E que o suspeito identificado equivocadamente macula e preju-
dica a investigagao e o trabalho dos atores do sistema de justica, que ficam impedidos
de promover a responsabilizagdo do verdadeiro culpado, contribuindo, outrossim, para a
elevagdo da impunidade. Ao lado disso, o individuo falsamente identificado ird sofrer todas
as consequéncias de um processo criminal, e, injustamente, haja vista nao ter praticado
nenhum ato que justificasse a intervencao da tutela penal estatal.

Em que pese a alta capacidade do efeito da raga cruzada implicar falsas identifica-
¢des e condenagdes injustas, o tema nao tem sido devidamente abordado pela doutri-
na e jurisprudéncia, o que representa algo extremamente contraditorio. O ideal seria a
criagcao de uma legislagcao pautada nos estudos cientificos sobre o tema, com a adogao
de procedimento visando afastar o sugestionamento de respostas e a adulteragao dos
registros da memdria, pois, assim, poderia colaborar para a redugao da condenagéao de
inocentes. Portanto, se acredita que existam solugdes praticas ja identificadas e testadas
por estudos cientificos realizados em todo o mundo e devem ser observadas no Brasil a
fim de aprimorar o sistema de justi¢ca e diminuir a incidéncia de erro judiciario e de con-
denacgdes injustas.
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Fonte: https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/09/06/musico-que-teria-sido-preso-por-engano-em-niteroi-
-e-solto.ghtml, aceso em 14/03/2022.

Fonte: https://www.conjur.com.br/2021-jun-10/musico-preso-base-reconhecimento-foto-absolvido, acesso em
14/03/2022.

Idem.

Cf.: https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen, acesso em 19/10/2021.

Vide: https://www.cnj.jus.br/o-encarceramento-tem-cor-diz-especialista/, acesso em 19/10/2021.

Vide: https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario-14-2020-v1-interativo.pdf, acesso em
19/10/2021.

Vide: https://www.correiobraziliense.com.br/cidades-df/2020/11/4887004-pretos-e-pardos-representam-
-83--dos-presos-no-complexo-da-papuda.html, acesso em 19/10/2021.

Fonte: http:/informe.ensp.fiocruz.br/noticias/50418, acesso em 15/03/2022.

Conforme indicado na exposigao de motivos do CPP.

Conforme disponibilizado em pesquisa realizada pelo IPEA, que integra a Revista Pensando o Direito, n® 59, disponivel
em: http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD_59_Lilian_web-1.pdf, acesso em 30/05/2021.

As variaveis de estimagao fogem ao controle do sistema de justica, e sua magnitude somente pode ser calculada apds
o fato. Elas dizem respeito a atributos da vitima, as circunstancias do evento (visibilidade, duragdo do fato, distancia,
quantidade de pessoas, existéncia de arma, pratica de violéncia, nivel de estresse, etc.), as caracteristicas fisicas do
criminoso, o didlogo ocorrido com outras pessoas, como demais testemunhas/vitimas, apds o fato, entre outros. Tais
elementos aumentam a probabilidade de se classificar as identificagdes de suspeitos como precisas e imprecisas
(WELLS & OLSON, 2002).
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https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/09/06/musico-que-teria-sido-preso-por-engano-em-niteroi-e-solto.ghtml
https://g1.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2020/09/06/musico-que-teria-sido-preso-por-engano-em-niteroi-e-solto.ghtml
https://www.conjur.com.br/2021-jun-10/musico-preso-base-reconhecimento-foto-absolvido
https://www.gov.br/depen/pt-br/sisdepen
https://www.cnj.jus.br/o-encarceramento-tem-cor-diz-especialista/
https://forumseguranca.org.br/wp-content/uploads/2020/10/anuario-14-2020-v1-interativo.pdf
https://www.correiobraziliense.com.br/cidades-df/2020/11/4887004-pretos-e-pardos-representam-83--dos-presos-no-complexo-da-papuda.html
https://www.correiobraziliense.com.br/cidades-df/2020/11/4887004-pretos-e-pardos-representam-83--dos-presos-no-complexo-da-papuda.html
http://informe.ensp.fiocruz.br/noticias/50418
http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD_59_Lilian_web-1.pdf
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