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RESUMO

O presente artigo possui o escopo de analisar a recente orientacdo jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica acerca da utilizagao do reconhecimento fotografico como meio de prova no
processo penal, valendo-se, principalmente, dos Habeas Corpus n. 598.886/SC en. 712.781/RJ,
bem como sua repercussdo no ambito do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais.
Objetiva-se também verificar como a maleabilidade da memaoria humana interfere na producao
e valoragdo desta modalidade de prova, fazendo, para tanto, algumas consideragdes acerca da
pratica do show up e do album de suspeitos. Outrossim, busca-se demonstrar a importancia da
adocao de critérios logicos e epistemologicamente validos para construir um processo penal de

matriz garantista, comprometido com a busca da verdade correspondencial.

Palavras-chave: Processo Penal. Reconhecimento criminal de pessoas. Reconhecimento

fotografico. Jurisprudéncia.



ABSTRACT

This article has the scope of analyzing the recent jurisprudential orientation of the Superior
Court of Justice about the use of photographic recognition as a means of evidence in criminal
proceedings, using, mainly, the court lawsuits “Habeas Corpus n. 598.886/SC” and “Habeas
Corpus n. 712.781/RJ”, as well as its repercussion within the scope of the Court of Justice of
the State of Minas Gerais. The objective is also to verify how the malleability of human memory
interferes in the production and valuation of this type of evidence, making, for that, some
considerations about the practice of the “show up” and the “album of suspects”. Furthermore,
it seeks to demonstrate the importance of adopting logically and epistemologically valid criteria
to build a criminal process with a guarantee matrix, committed to the search for correpondential
truth.

Keywords: Criminal procedure. Eyewitness recognition. Photographic recognition. Judicial

precedent study.
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1 INTRODUCAO

Ha indicagdes que o reconhecimento criminal de pessoas, meio de prova previsto nos
arts. 226 e ss. do Codigo de Processo Penal, ¢ dotado de protagonismo, tanto na fase pré-
processual, como processual. Sendo comum que a autoridade policial e aqueles que compdem
o sistema judiciario (acusadores e magistrados) atribuam maior destaque a este meio de prova
(MATIDA, CECCONELLO, 2021, p. 410 - 411) do que aos outros previstos na legislacdo
processual penal, sendo certo que, muitas vezes, o reconhecimento efetuado pela
vitima/testemunha ¢ tomado como ponto de partida da investigacdo. Todavia, segundo o
registro nacional de exoneragdes norte-americano (THE NATIONAL REGISTRY OF
EXONERATIONS, 2021), em 2021, a identificagdao criminal equivocada foi a terceira causa
mais frequente de fundamentagdo em condenagdes erroneas revertidas, apenas atras de
perjurio/falsa acusacao (falso testemunho), e ma conduta oficial (desvio de conduta).

Nesse sentido, ¢ importante esclarecer que, ndo raramente, a investigacao policial ¢é
iniciada a partir de um reconhecimento fotografico informal, efetuado através da pratica do
show up ou do album de suspeitos - sobre as quais falaremos mais adiante - sem que haja
qualquer observancia do comando normativo trazido pelo art. 226 do CPP. Por conseguinte,
dada a supervalorizagio deste meio de prova e ao fendmeno da “visdo de tinel”!, as autoridades
policiais tendem a conduzir o inquérito policial de modo a comprovar que aquele suspeito
apontado inicialmente pela vitima ¢ o autor do delito, desconsiderando outros elementos
probatdrios capazes de revelar a verdade dos fatos. O referido fendmeno decorre do viés
cognitivo de confirmagdo, o qual consiste em uma tendéncia natural humana de priorizar
aquelas informacdes que corroboram com uma preconcepcao (BERTONI, AMARAL, 2018, P.
12 - 13), o que influencia ndo s6 a investigagdo criminal como a decisdo judicial. Como
consequéncia, “a robustez do conjunto informativo é comprometida porque se atribui excessivo
valor ao resultado de um procedimento que em nada contribui a aproximagao a verdade dos

fatos”. (MATIDA, CECCONELLO, 2021, p. 421).

! “Visdo de tunel ¢ uma tendéncia humana natural que tem efeitos particularmente perniciosos no
sistema de justica criminal. Por visdo de tinel, referimo-nos a um ‘compendio de heuristicas comuns e
falacias logicas’ as quais estamos todos suscetiveis, que conduzem os atores do sistema de justica
criminal a focarem no suspeito, selecionarem e filtrarem as provas que construirdo o caso para a
condenacdo, a0 mesmo tempo que ignoram ou suprimem as provas que apontam para longe da culpa.”
(Findley; Scott, 2006 apud Matida; Cecconello, 2021). Cf. também em NARDELLI, 2022.



Todavia, antes de discorrer acerca dos erros administrativos e judiciais decorrentes de
um reconhecimento fotografico equivocado, ¢ primordial entender que partimos da premissa de
um processo penal como instrumento epistémico, que tem a busca da verdade como um de seus
fins. E, conforme esclarece Gustavo Badaré (2019, p. 134), a epistemologia judicidria possui
duas fungdes, discriminar as regras que promovem ou prejudicam a busca pela verdade e propor
“solucdes e eliminacao de barreiras a descoberta da verdade, quando estas nao se justifiquem
por barreira legal”.

Salienta-se que eliminar tais barreiras em busca da verdade ndo significa abrir mao das
garantias processuais, como o devido processo legal e a presun¢do da inocéncia, as quais
objetivam também proteger o individuo do poder punitivo do Estado, garantindo um processo
penal democratico, Uinico modelo compativel com um Estado Democratico de Direito. Pelo
contrario, clama-se pela existéncia de métodos epistémicos que permitam que a atividade
probatdria seja dotada de maior porosidade a verdade dos fatos?, promovendo assim um
processo devido e justo, no qual haja a condenagdo tdo somente de culpados, isto ¢, daqueles

que, de fato, cometeram a infragdo. Assim sintetiza Machado e Barilli (2019):

E preciso levar mais a sério a complexa fungdo (re)cognitiva da persecugio
penal, bem como 0s necessarios mecanismos de controle epistémico e
standards de prova mais exigentes, proprios de um regime processual
democratico. N@o custa repetir que, em qualquer Estado minimamente
preocupado com a tutela de direitos fundamentais, impée-se a decisio
criminal condenatdéria uma sustentacio por elementos empiricos validos
e demonstraveis de forma objetiva e racional que indiquem a superacio
do nivel de divida razoavel que milita em favor do imputado.
(MACHADO, BARILLI, 2019, grifo nosso)

Nesse contexto, é necessario esclarecer que ao falar de verdade, falamos de uma verdade
como correspondéncia, entendida a luz do garantismo penal de Luigi Ferrajoli e de seus
elementos constitutivos, isto ¢, convencionalismo penal e cognitivismo processual
(FERRAJOLI, 2002, p. 30)>. Na obra Direito e Razio (FERRAJOLI, 2002, p. 683-684) o jurista
traz trés distintos significados para o termo “garantismo”, sendo o primeiro o entendimento
deste como modelo normativo, o segundo construido como teoria juridica da “validade” e da

“efetividade” e o terceiro como uma filosofia politica.

2 Sobre um processo penal poroso & verdade dos fatos, ver Matida; Herdy; Nardelli (2020): “N&o ha
como satisfazer o objetivo de condenar apenas culpados sem que se leve a sério a relagdo entre processo
penal e verdade dos fatos. O processo penal deve ser poroso para absorver a verdade. Ser poroso a
verdade ¢, em outras palavras, estar capacitado para filtrar falsidades.”
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Para o fim deste trabalho, iremos dar enfoque a ideia de garantismo como modelo
normativo de Direito, o qual encontra seu fundamento na estrita legalidade, caracteristica do
Estado de Direito, sendo “composto de uma série de axiomas penais e processuais limitadores
da funcdo punitiva do Estado, caracterizando-se como uma técnica capaz de minimizar a
violéncia e maximizar a liberdade” (SOUZA, 2012, p. 483).

Nesse sentido, explica FERRAJOLI (2002, p. 30), que os principios garantistas - como
a legalidade estrita, a presun¢do de inocéncia, a responsabilidade pessoal, entre outros -
constituem um esquema epistemologico de identificagdo do desvio penal, o qual deve promover
maximo grau de racionalidade e confiabilidade do juizo e garantir que o poder punitivo do
Estado seja limitado de modo a garantir a tutela da pessoa em face da arbitrariedade estatal.

Para isso, o referido esquema possui dois elementos constitutivos: o convencionalismo
penal, o qual diz respeito a definicdo legislativa e as garantias penais; e o cognitivismo
processual, relacionado a comprovagdo jurisdicional do desvio punivel e as garantias
processuais.

No que concerne ao convencionalismo penal, verifica-se duas condi¢des: a) o carater
legal do critério de defini¢ao do desvio, devendo este ser indicado formalmente pela lei como
pressuposto da aplicacdao da pena, conforme a maxima nulla poena et nullum crimen sine lege
(principio da reserva legal); e, b) o carater fatico das hipoteses de infragdes penais legalmente
definidas, isto €, a defini¢do legal do desvio deve levar em consideragdo tdo somente as figuras
empiricas e objetivas de comportamento, ndo devendo, portanto, atribuir valor aos elementos
subjetivos do autor ou realizar um juizo moral, em conformidade com o axioma nulla poena
sine crimine et sine culpa (FERRAJOLI, 2002, p. 30 - 31)

Em relacdo ao segundo elemento da epistemologia garantista, o cognitivismo
processual, esclarece o jurista que este configura-se como uma condi¢do de efetividade do
primeiro elemento, estando assegurado pelo principio da estrita jurisdicionariedade, exigindo
também duas condigdes: a verificabilidade/refutabilidade das hipdteses acusatorias e sua
comprovagao empirica. Com isso, objetiva-se um processo penal de cognigao ou comprovagao
indutivo, a partir do qual sdo excluidas as valoragdes puramente subjetivas, admitindo-se,
preferencialmente, valoragdes logicas que detenham uma base correspondencial, utilizando-se
de afirmacdes ou negacdes que levem a verdade (ou falsidade) processual (FERRAJOLI, 2002,
p. 31 - 32). Explica:

(...) € preciso também que as hipdteses acusatorias, como exige a segunda
condi¢do, sejam concretamente submetidas a verificagdes e expostas a
refutacdo, de modo que resultem apenas convalidadas se forem apoiadas em
provas e contraprovas, segundo a maxima nullum judicium sine probatione.
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(FERRAJOLLI, 2002, p. 32).

Realizadas tais consideracdes, elucida o autor que o modelo penal garantista ¢ um
modelo ideal, uma vez que a ideia de um silogismo judicial perfeito, no qual os fatos legalmente
puniveis podem ser reconstruidos e verificados de maneira exata e absoluta, ¢ ilusoria, posto
que “tanto as condi¢des de uso do termo ‘verdadeiro’ quanto os critérios de aceitacdo da
‘verdade’ no processo exigem inevitavelmente decisdes dotadas de margens mais ou menos
amplas de discricionariedade” (FERRAJOLI, 2002, p. 33).

Todavia, ainda que irreal, o esquema epistémico mencionado deve ser utilizado como
“modelo limite”, como fundamento de racionalidade de um modelo penal garantista, a fim de
que seja reduzido a0 maximo o poder arbitrario judicial.* Para a concretiza¢io deste modelo,
entretanto, Ferrajoli entende que ¢ fundamental a construgdo de uma teoria da verdade, da
verificabilidade e da verificagdo processual adequada.

Nessa perspectiva, reabilita o autor o conceito de “verdade processual”, considerando
esta uma verdade aproximativa, sendo a ideia de “verdade como correspondéncia’ um principio

regulador. Desse modo, define Aury Lopes Jr:

Assim, no processo penal, so se legitimaria a verdade formal ou processual.
Trata-se de uma verdade perseguida pelo modelo formalista como fundamento
de uma condenagdo e que so pode ser alcangada mediante o respeito das regras
precisas e relativas aos fatos e circunstancias considerados como penalmente
relevantes.

Como explica FERRAJOLLI, a verdade processual ndo pretende ser a verdade®.
Nao ¢ obtida mediante indaga¢des inquisitivas alheias ao objeto processual,
mas sim condicionada em si mesma pelo respeito aos procedimentos e
garantias da defesa.

(LOPES JR., Aury, 2021, p. 155).

No entanto, aqui, faz-se mister esclarecer que, para o grande jurista Aury Lopes Jr.
(2021, p. 156), a verdade n3o deve ser fundante ou legitimante do processo, mas sim
contingencial, posto que considera que a decisdo judicial ndo tem o conddo de revelar a verdade,
tratando-se tdo somente de um ato de convencimento do juiz, construido a partir do

contraditorio e de um devido processo penal, ou seja, o autor defende que a atividade

4 Nesse sentido, explica Ferrajoli (2002, p. 39): “De acordo com isso, diremos que as garantias legais e
processuais, além de garantias de liberdade, sdo também garantias de verdade; e que ‘saber’ e ‘poder’
concorrem em medida diversa no juizo, segundo aquelas sejam mais ou menos realizaveis e satisfeitas”.
> Apesar de ndo pretender ser a verdade, pois reconhece a impossibilidade de alcanga-la a partir de um
raciocinio indutivo, aparentemente Ferrajoli adota a verdade como ideal regulatério, buscando
aproximar-se dela o quanto mais for possivel.
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jurisdicional deve buscar a verdade processual, distanciando-se da ideia de verdade
correspondencial, adotada neste artigo. Esclarece, porém, que ndo nega a verdade, apenas nao

entende que a busca da verdade deve ser o fim do processo.

O que propomos ndo ¢ negar a verdade, mas sim um deslocamento da
discussdo para outra dimensdo, em que a verdade é contingencial e ndo
estruturante do processo.

Dessa forma, ndo se nega a verdade, mas tampouco a idolatramos (evitando
assim incidir no erro de dar ao processo a missdo de revelar a verdade na
sentenca, o que conduziria a matriz inquisitorial). A verdade, assim, €
contingencial e a legitimagao da decisdo se da por meio da estrita observancia
do contraditério ¢ das regras do devido processo. Sdo essas regras que,
estruturando o ritual judiciario, devem proteger do decisionismo e também do
outro extremo, em que se situa o processo inquisitorio e sua verdade real.
(LOPES JR., Aury, 2021, p. 156).

Contudo, no presente trabalho, partimos de uma premissa que uma das fung¢des do
processo penal ¢ a busca da verdade, como mencionado anteriormente, desde que esta busca
esteja em conformidade com as regras e garantias fundamentais. Salienta-se que ndo se fala de
uma “verdade a todo custo”, uma vez que nao ha duvidas de que a verdade real ¢ inatingivel no
processo penal, porém, ainda assim deve ser utilizado como ideal, como “modelo limite”, a luz
do entendimento de Ferrajoli. Acerca do assunto, brilhantemente esclarece as juristas Janaina

Matida, Marcella Mascarenhas Nardelli e Rachel Herdy (2020):

Nao ha como satisfazer o objetivo de condenar apenas culpados sem que se
leve a sério a relagdo entre processo penal e verdade dos fatos.

(...

De mais a mais, também ¢ isso o que os autores da epistemologia juridica
querem dizer quando afirmam a verdade como um objetivo institucional do
processo. Do ponto de vista da construcao de nossas instituicdes, importa que
as regras para determinacao dos fatos sejam desenhadas para captar a verdade
dos fatos de modo racional e, com isso, abra-se caminho para a construgao de
uma decisao judicial que seja justa.

(MATIDA, NARDELLI, HERDY, 2020).
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2 RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO, FALIBILIDADE DA MEMORIA
HUMANA E ERROS JUDICIAIS

Como ¢ sabido, ndo ha no ordenamento juridico brasileiro previsdo especifica acerca do
reconhecimento fotografico, sendo certo que o procedimento segue (ou deveria seguir) o
comando normativo previsto entre os arts. 226 e 228 do Cddigo de Processo Penal, os quais
tratam - de maneira parca - sobre o reconhecimento de pessoas e coisas.

Tais dispositivos ndo possuem alteracdes desde a redagdo original do codex em 1941,
muito embora, desde entdo, seja possivel verificar inimeros avangos cientificos na tematica do
reconhecimento de pessoas, fotografico ou ndo, e da psicologia do testemunho - area que estuda
os impactos da memoria humana na pratica do reconhecimento e testemunhos.

Como sera demonstrado adiante, nao ¢ possivel pensar em um reconhecimento
fotografico justo e idoneo sem considerar as particularidades da memoéria humana e a vasta
literatura cientifica acerca do tema, a qual vem demonstrando que um procedimento inadequado
aliado as limitacdes da memodria humana contribuem para um crescente nimero de erros
judiciais.

Todavia, antes de refletir sobre as implicacdes da memoéria humana no ato de
reconhecimento fotografico, ¢ necessario fazer uma breve explanagdo, com base na doutrina
juridica, acerca do meio de prova aqui estudado e do procedimento disciplinado pelo Codigo
de Processo Penal (CPP).

O reconhecimento pessoal € o ato formal a partir do qual a vitima e/ou testemunha, ¢
colocada de frente (seja presencialmente, seja mediante a exibi¢do de fotografias) ao suspeito,
a fim de reconhecer (ou ndo) nele o autor do delito. Nas palavras de ALTAVILLA (2003, p.
386 apud NUCCI, Guilherme de Souza, 2022, p. 557), “reconhecimento ¢ o resultado de um juizo
de identidade entre uma percepgdo presente e uma passada. Reconhece-se uma pessoa ou uma
coisa quando, vendo-a, se recorda havé-la visto anteriormente”.

No que tange especificamente ao reconhecimento fotografico, discute-se doutrinaria e
jurisprudencialmente se este configura um meio de prova substituto ao reconhecimento pessoal
ou um mero ato preparatorio deste (LOPES JR., 2021, p. 216). Entende o respeitavel
doutrinador Aury Lopes Jr. (2021, p. 216) que o reconhecimento mediante fotografias somente
¢ admissivel quando utilizado como instrumento-meio, isto ¢, como forma de substituir o
disposto no art. 226, inciso I, do CPP, in verbis, “a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento

sera convidada a descrever a pessoa que deva ser reconhecida”.



14

Conquanto a Quinta e a Sexta Turma® do Superior Tribunal de Justica também entendam
que o reconhecimento pessoal mediante fotografia nao ¢ prova inominada capaz de substituir o
reconhecimento presencial, considera que, ao invés de substituir o inciso I do art. 226 do CPP,
o reconhecimento fotografico deve seguir o procedimento descrito na integralidade do art. 226,
salientando que a deflagragdo da acdo penal exige que outros elementos de convicgao
corroborem com o reconhecimento efetuado.

Cumpre salientar que o Superior Tribunal de Justi¢a, nos termos do acérdao proferido
no Habeas Corpus n°® 598.886/SC, de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, vinha
entendendo que o reconhecimento fotografico deveria ser visto como etapa antecedente e
eventual do reconhecimento pessoal, portanto, deveria ser ratificado em juizo. No entanto, este
entendimento foi superado pelo Habeas Corpus n° 712.781/RJ, de relatoria do mesmo ministro,
sob 0 argumento de que a repeticio do ato de reconhecimento encontra fragilidade epistémicas’,
pelas razdes que abordaremos com maior profundidade no préximo topico.

Desse modo, o reconhecimento de pessoa mediante a exibi¢do de fotografias deve ser
efetuado em conformidade com o rito probatério descrito no art. 266, qual seja: 1) o
reconhecedor deverd inicialmente descrever a pessoa que deva ser reconhecida; 2) esta tltima
sera colocada, se possivel, ao lado de outras pessoas de caracteristicas semelhantes; 3) a pessoa
reconhecedora sera chamada para apontar o suspeito; e, 4) o ato de reconhecimento devera ser
lavrado por meio de auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa reconhecedora
e duas testemunhas presenciais. Insta salientar que o inciso III do art. 226, do CPP, dispoe que,
caso seja necessario, a autoridade podera providenciar meios para que a pessoa reconhecida nao
seja capaz de ver a vitima/testemunha durante o ato de reconhecimento.

Chama-se ateng@o para a expressao “se possivel” presente no inciso II do art. 226 do
CPP, in verbis, “a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, se possivel, ao lado
de outras que com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponta-la”. A duvida na interpretacdo do dispositivo desdobra-se no seguinte
sentido: a referida expressao diz respeito as caracteristicas semelhantes ou a orientacdo de
colocar o suspeito ao lado de outras pessoas?

Para a doutrina majoritaria, a expressao “se possivel” refere-se as caracteristicas fisicas

semelhantes, sendo certo que, no ato do reconhecimento, o suspeito devera - obrigatoriamente

¢ Vide Habeas Corpus n. 652.284/SC e n. 630.949/SP, ambos do Superior Tribunal de Justiga (STJ,
2021)
" Principalmente, o efeito compromisso.
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- estar alinhado com outras pessoas, a fim de proporcionar maior credibilidade ao procedimento.

Nesse sentido, argumenta Guilherme de Souza Nucci:

Realmente, o abrandamento da regra deve ser visto com relacdo ao aspecto
visual de colaboradores do processo de reconhecimento, visto ser possivel
inexistir, no local, quem tenha parecenca com o reconhecendo, razao pela qual
outros serdo eleitos para o ato. Ndo se deve proceder ao reconhecimento
individualizado, ou seja, somente entre reconhecedor e reconhecendo. Se
assim for feito, como ja mencionado, ndo se trata de reconhecimento, mas de
mero testemunho. (NUCCI, 2022, p. 557).

Todavia, narealidade das investigagdes criminais no Brasil, observa-se que, ao contrario
do que determina o cdédigo e preconiza a doutrina, o reconhecimento fotografico ¢
recorrentemente feito através da pratica do show up ou da exibi¢do do album de suspeitos,
ambas fortemente desaconselhadas, uma vez que, como sera demonstrado a seguir, tendem a
aumentar a probabilidade de um falso reconhecimento.

Em relacao ao método de show up, o qual consiste na exibicdo fotografica do rosto de
apenas um suspeito a vitima/testemunha que ira realizar o reconhecimento, verifica-se, na
literatura cientifica (STEIN; AVILA, 2018, p. 47 - 48), ser o meio mais inadequado de
reconhecimento dado o seu alto grau de sugestionabilidade e contamina¢do da memoria
humana. Explica Matida e Cecconello (2021, p. 418) que quando ndo existe uma pluralidade
de rostos semelhantes para que o sujeito faga uma comparagao entre aqueles € a memoria que
possui do autor do delito, tende a reconhecer o suspeito simplesmente por este ter algumas
semelhancas fisicas com o que se recorda do culpado.

Salienta-se que, muitas vezes, a exibi¢do da fotografia vem acompanhada de uma
sugestionabilidade da autoridade policial, a qual indica para a vitima/testemunha que
“encontrou o suspeito”, o que, por si sO, vicia o procedimento. Para além disso, ¢ comum que
os policiais enviem, através do aplicativo de mensagem WhatsApp, foto do suspeito, o que,
além de aumentar a sugestionabilidade do reconhecimento, pode ocasionar a inclusdao de uma
falsa memoria ao passo que a vitima/testemunha refor¢a no cérebro a informagao, ainda que
falsa, de aquela pessoa ¢ a autora do delito, o que, sem duvidas, desdobra-se em um falso
reconhecimento quando este, posteriormente, ¢ realizada na modalidade presencial. Por esse

angulo, esclarece Matida e Cecconello (2021, p. 417):

Assim, uma vez que um rosto ¢ reconhecido como sendo do autor do delito,
a memoria original para aquele rosto ¢ alterada e reconhecimentos
subsequentes estardo, desde logo, comprometidos. A fun¢do da memoria
humana ¢ aprender, ndo recordar de delitos; sendo assim, ao reconhecer um
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rosto, o cérebro “aprende” que este rosto — seja de um inocente, seja do
culpado — corresponde ao proprio autor do crime.

Nesse sentido, constatou-se no relatdrio final do Grupo de Trabalho “Reconhecimento
de Pessoas” do Conselho Nacional de Justica (2022, p. 35) que, em analise dos autos de 28
casos de erros no reconhecimento julgados pelo STJ, cerca de 42% foram efetuados mediante
a pratica do show up, o que demonstra ndo s6 uma predominancia da utilizagdo deste método,
tanto na fase investigativa quanto na fase judicial, como também seu potencial de gerar
reconhecimentos equivocados.

Ademais, outro meio igualmente inadequado de reconhecimento de pessoas € a exibi¢do
do album de suspeitos, o qual, embora ndo possua amparo legal, ¢ frequentemente utilizado nas
investigacdes conduzidas pela autoridade policial civil. A partir do referido catdlogo sao
apresentadas inimeras fotografias para a vitima/testemunha, inclusive de sujeitos que sequer
guardam semelhanga fisica com o autor do delito. Por conseguinte, € certo que a comparagao
de inameros rostos ao mesmo tempo sobrecarrega o processo cognitivo da pessoa
reconhecedora, reduzindo, assim, as chances do reconhecimento ser efetuado corretamente
(CECCONELLO; STEIN, 2020, p. 177).

Desse modo, ndo sdo poucas as criticas ao uso do album de suspeitos nas rotinas
policiais. Além da sobrecarga do processo cognitivo da vitima/testemunha, tais albuns contam
com dezenas ou centenas de fotografias sobre as quais inexiste controle da qualidade da
resolu¢do ou da atualidade da imagem, o que evidencia-se pelo caso de Jeferson Pereira da Silva
(SCHMIDT, 2021), 29 anos, o qual foi preso preventivamente na cidade do Rio de Janeiro pela
suposta pratica do crime de roubo com base apenas em um reconhecimento fotografico de uma
foto 3x4 de quando possuia somente 14 anos de idade. Salienta-se que Jeferson ndo possuia
antecedentes criminais, nao sendo possivel identificar como uma foto sua, tirada ha mais de 10
anos, foi parar no catalogo da unidade policial.

Histérias como a de Jeferson infelizmente ndo sdo raras e demonstram que a utilizagao
do album de suspeitos ¢ um terreno fértil para arbitrariedade, tendo em vista que além de nao
existirem critérios para a inclusao ou exclusao das fotografias, nao ha transparéncia acerca de
sua formagdo, nem um protocolo de como o reconhecimento serd realizado, como e quais
imagens serdo exibidas, bem como as vitimas/testemunhas ndo sdo instruidas adequadamente
sobre a nao obrigatoriedade de reconhecer entre aqueles rostos um culpado. Para além disso, ¢
comum que o album seja exibido para a vitima sem que haja uma prévia investigacao do

ocorrido, sendo este, ndo raramente, o ponto de partida da investigagao.
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Alinhado com o pensamento de Cecconello e Stein (2020, p. 177), este é o problema
principal da utilizagao do album de suspeitos, vez que, como afirma o proprio nome do referido
instrumento, todas as pessoas inseridas no catalogo sdo potenciais suspeitas e, dessa forma, um
reconhecimento equivocado desencadeia uma investigacao criminal eivada de vicios que pode
ocasionar a condenagao de uma pessoa inocente. O quadro se agrava quando levada em
consideragdo a informacdo trazida ainda na introdugdo do presente trabalho acerca da
supervaloriza¢do deste meio de prova pelas autoridades policiais e judiciais, ndo obstante sua
fragilidade epistémica.

Ademais, ndo ¢ possivel falar das consequéncias de um reconhecimento fotografico
equivocado, sem mencionar que as injusticas recaem principalmente sobre a populagao pobre,
preta e periférica do Brasil, o que se confirma pelo levantamento de nivel nacional efetuado
pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, no qual constatou-se que em 83% dos
casos de falso reconhecimento a pessoa acusada era negra. Isto parece ocorrer, principalmente,
em razdo de dois motivos: a) a seletividade penal e o racismo estrutural; e, b) o efeito da raca
diferente.

No tocante ao efeito da raca diferente, explica Cecconello e Stein (2020, p. 175) que as
pessoas despendem menor esforgo para codificar rostos de individuos de outra etnia®, bem como
apresentam maior dificuldade para gravar detalhes da face destes individuos. Com isso, a vitima
pode vir a reconhecer um suspeito da mesma etnia do autor do delito, ainda que estes ndo
guardem muita semelhanga fisica entre si. Este equivoco ¢ favorecido tanto pela
sugestionabilidade do show up quanto do album de suspeitos.

Em relagdo ao racismo estrutural, explica Silvio Lual de Almeida (2019) que o racismo
faz parte da estrutura social, isto ¢, faz parte de um processo social, politico, econdmico e
juridico que possui o racismo como um de seus componentes organicos, como elemento
fundante da ordem social e, dessa forma, as instituigdes reproduzem essa estrutura,

privilegiando determinados grupos raciais em detrimento de outros. Assim sintetiza o jurista:

O racismo ¢ estrutural. Comportamentos individuais e processos institucionais
sdo derivados de uma sociedade cujo racismo é regra e nao excecao. O racismo
¢ parte de um processo social que ocorre ‘pelas costas dos individuos e lhes
parece legado pela tradigdo’.

(ALMEIDA, 2019, p. 33).

8 Samuel Gross e al. (2022), ao examinar as exoneragdes norte-americanas, indicam que negros
americanos inocentes sdo setes vezes mais propensos do que brancos americanos a serem falsamente
condenados por crimes sérios. Quanto ao crime de estupro, apontam que um dos fatores de erro ¢ a
dificuldade do reconhecimento criminal cross-racial.
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Desse racismo estrutural, decorre a seletividade penal e o fato de que jovens do sexo
masculino, negros ¢ de baixa renda sdo desproporcionalmente mais abordados pela policia
quando comparados as pessoas brancas. Em estudo recente, conduzido pelo Centro de Estudos
de Seguranca e Cidadania’, verificou-se que das pessoas paradas/abordadas pela policia, 63%
eram negras ou pardas, além de constatar-se que dentre aquelas que foram paradas mais de 10
vezes, 66% eram negras ou pardas e 50% ganhavam de zero a trés salarios-minimos, o que
demonstra para Silvia Ramos (2022, p. 46) que “nao ha “viés racial” nem desvio de conduta. O
racismo constitui o cerne da atividade policial e de nosso sistema de justica criminal”,
corroborando com a ideia de que em nossa sociedade o racismo ndo ¢ exce¢do, mas regra.

Isto posto, entender as mazelas trazidas pela forma equivocada que o reconhecimento
fotografico é realizado no Brasil e combaté-las a partir de um ceticismo epistémico'® da
supervalorizacdo do reconhecimento pessoal, bem como com a criagdo de mecanismos
adequados de producdo deste meio de prova fundamentados nos avangos cientificos da
psicologia do testemunho mostra-se também como uma forma de combater ativamente o

racismo institucional e evitar a condenagao injustas de pessoas pretas, pobres e periféricas.

’Ct. RAMOS, Silvia et al., 2022.

10 Assim, Anténio Vieira (apud SCHIETTI CRUZ, Rogério, 2022, p. 588): “[...] a prevengio de erros
e, especialmente, de condenacdes erroneas, passa por uma importante mudanca de atitude em relagao
ao reconhecimento de pessoas, passando da postura — comum até entdo — de confianca exagerada e
percepcao de suficiéncia na prova de identificacdo para uma atitude de ceticismo epistémico”
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3 O ARTIGO 226 DO CPP, A PARTIR DA NOVA JURISPRUDENCIA DO STJ

O artigo 226 do Codigo de Processo Penal, como anteriormente mencionado, dispde
acerca do rito probatério que devera ser seguido na realizacdo do reconhecimento de pessoas.
Contudo, muito embora o dispositivo apresente algumas formalidades legais que devem ser
observadas durante o ato de reconhecimento, vinha entendendo o Superior Tribunal de Justica
que o comando normativo supracitado constituia mera recomendacao legal e que, desse modo,
a inobservancia da forma prescrita no art. 226 seria uma “mera irregularidade”, ndo acarretando
nenhuma consequéncia juridica, como eventual nulidade da prova.

Tem-se como exemplo do referido precedente os acorddos proferidos no HC
354.302/SC, julgado pela Quinta Turma do STJ em junho de 2016, como também no AgRg no
AREsp 1520565/SP, julgado pela Sexta Turma do STJ em setembro de 2019, este, abaixo:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. ROUBO MAJORADO PELO CONCURSO DE
PESSOAS. TESE DE VIOLACAO DO ART. 226 DO CODIGO DE
PROCESSO PENAL. NAO OCORRENCIA. DECISAO HARMONICA
COM A JURISPRUDENCIA DESTA SUPERIOR CORTE DE JUSTICA.

1. A jurisprudéncia sedimentada desta Corte ¢ a de que "as disposicoes
contidas no art. 226 do Codigo de Processo Penal configuram uma
recomendacio legal, e ndo uma exigéncia absoluta, nido se cuidando,
portanto, de nulidade quando praticado o ato processual
(reconhecimento pessoal) de forma diversa da prevista em lei" (...)

(STJ, 2019, grifo nosso)

Diante do exposto, o que deveria ser uma garantia processual minima tornou-se, por
muito tempo, apenas uma orientacao legislativa, abrindo espaco para praticas investigativas que
beiram a ilicitude, visto que o reconhecimento de pessoas era (e ainda vem sendo) realizado em
total desconformidade com o disposto no art. 226 do Codigo de Processo Penal. Dessa forma,
a inobservancia do dispositivo legal mencionado ainda ¢ regra, e ndo excecdo, nas delegacias
de policia.

Vale destacar a brilhante constatacdo do Ministro Rogério Schietti Cruz (2022, p. 580-
583) de que, mesmo apos mais de trés décadas de redemocratizagdo, a atividade persecutoria
do Estado ainda conserva caracteristicas inquisitoriais e autoritdrias, principalmente, na
investigacao dos crimes contra o patrimonio, sendo certo que a principal diligéncia continua
sendo o reconhecimento de pessoas, o qual, exercido de maneira irregular, desprezando todas
as garantias constitucionais do acusado, tem o conddo de “permitir & autoridade policial

considerar encerrada a tarefa de investigar a autoria delitiva”. Parece ao jurista, e assim
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concordamos, que “a transicdo democratica nao se estendeu ao campo da seguranga publica”
(SOARES, 2019, p. 25 apud SCHIETTI, 2022, p. 582).

Dessa forma, sem prévia descri¢ao das caracteristicas do suspeito, sem alinhamento, a
vitima/testemunha ¢ frequentemente convidada a analisar o problematico album de suspeitos
ou a fotografia isolada de apenas um sujeito'! e, assim, apontar neles o culpado, o que, como
anteriormente demonstrado, possui uma alta carga de sugestionabilidade, comprometendo a
idoneidade da prova. Por conseguinte, o reconhecimento informal realizado durante a
investigagdo policial ¢ usado, pelo titular da acdo penal, como prova da autoria delitiva do
acusado, sendo este apenas o inicio de uma cadeia de erros judiciais.

Todavia, ¢ imprescindivel mencionar que, apesar das criticas as praticas investigativas
realizadas em sede policial, as violagdes ao art. 226 do CPP, sdo, comumente, ratificadas pelo
Poder Judiciario e pelo Ministério Publico, além de se repetirem na fase judicial. Nessa
perspectiva, € preciso considerar que o Ministério Publico, como fiscal da lei, tem o dever de
zelar pelo respeito da ordem juridica e do regime democratico, nos termos do art. 127, caput,
da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, e, sendo assim, deve também garantir que
as formalidades dispostas na lei processual penal sejam devidamente cumpridas. No entanto,
ao contrario, o parquet, a fim de instaurar a agdo penal, apresenta dentncia e pedido de prisao
cautelar com base tdo somente no reconhecimento viciado, sem que exista sequer outros
elementos probatdrios.

Da mesma forma, em sede de audiéncia, o magistrado também deixa de observar as
formalidades legais, limitando-se a apontar para o réu e questionar se a vitima reconhece nele
o autor do delito (MUNIZI, 2022, p. 138). Destaca-se que a repeti¢do do ato de reconhecimento
em audiéncia, ou seja, sob o crivo do contraditério ndo traz mais fidedignidade para a prova
produzida. Pelo contrario, como anteriormente demonstrado, quando a vitima/testemunha
realiza um reconhecimento errdneo pela primeira vez, aquela imagem do suspeito ¢ refor¢ada

em seu cérebro, podendo criar uma falsa memoria. Desse modo, tendo em vista que a memoria

I Relatério do Minitério da Justica e do IPEA de 2015 ja apontava essa realidade: “Ressalta-se que
nesta fase pré-investigativa, o reconhecimento invariavelmente adota a chamada sistematica de show-
up, isto é, com apenas um individuo a ser reconhecido. Isto significa que ndo existe
composi¢ao/alinhamento de pessoas, mas tdo-somente a apresentacdo de uma foto do suspeito ou sua
identificacdo pessoal. Como vimos em nossa analise da literatura cientifica, esta ¢ a forma de
reconhecimento que mais expde a vitima/testemunha a possivel distor¢do de sua memoria para o
verdadeiro suspeito. A adogao da pratica de reconhecimento através de show-up pode, inclusive, ter
como potencial consequéncia a implantacdo de uma falsa memoria na testemunha sobre a identidade do
ator do delito.” (MINISTERIO DA JUSTICA; IPEA, 2015, p. 50). Conferir sobre a pratica do show-up
nas paginas 62 ¢ 69 do relatorio. Quanto ao album de suspeitos, apontam como pratica bastante utilizada
(ibid., p. 53).
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humana ¢ maleavel, apés uma informagdo incorreta ser introduzida, ndo ¢ mais possivel
identificar se a recordacao ¢ falsa ou verdadeira (CECCONELLO, AVILA, STEIN, 2018, p.
1.060 e 1.061). Portanto, apds o primeiro reconhecimento, todos os demais sdo comprometidos,
ndo sendo possivel extrair nenhum valor probatério do ato quando repetido em juizo'2.

No entanto, até a recente mudanca no entendimento dos Tribunais Superiores, o
reconhecimento de pessoas, ainda que informal, era admitido pelos juizes, sendo a
inobservancia do preceito legal tolerada sob o argumento do “livre convencimento do juiz” e
da “auséncia de prejuizo”. A vista disso, pessoas inocentes, por décadas, vém sendo condenadas
injustamente em razao da equivocada concepgao de que o comando normativo disposto no art.
226 do Cddigo de Processo Penal constitui mera orientagdo legislativa.

E neste cenario de injusticas que, recentemente, o Superior Tribunal de Justica com a
emblematica decisdo proferida no Habeas Corpus n. 598.886/SC, em 27/10/2020, alterou o
entendimento jurisprudencial acerca do tema, solidificando que as formalidades previstas no
art. 226 do CPP ndo constituem apenas orientagdo legislativa, mas garantia minima do acusado,
de modo que a inobservancia do rito probatério traz como consequéncia juridica a nulidade da
prova, impedindo que esta seja utilizada para lastrear juizo de condenacao, ainda que de forma
complementar. Além do mais, reiterou que o reconhecimento de pessoa, presencial ou
fotografico, ndo possui forga probante absoluta para confirmar a autoria delitiva, sendo
necessario, portanto, que esteja corroborado com outras provas produzidas em juizo.

Em seu voto, o Ministro Relator Rogério Schietti Cruz reconhece também que a
tematica do reconhecimento pessoal deve ser analisada conjuntamente com os avangos
cientificos da psicologia do testemunho no que diz respeito a falibilidade da memoria humana,
bem como que ¢ necessario atentar-se para o fato que varios fatores - como a gravidade do fato,
as condi¢cdes ambientais, o decurso do tempo, dentre outros — podem interferir negativamente
no resultado do reconhecimento. Ademais, coaduna com o pensamento acima exposto de que a
repetibilidade do procedimento ndo gera mais confiabilidade ao meio de prova (STJ, 2020, p.

23-26). Feita tais consideragdes, sintetiza que:

12 Nesse contexto, explicam CECCONELLO, AVILA ¢ STEIN (2018, p. 1.062): “O reconhecimento
de um suspeito € uma prova irrepetivel, pois ¢ em si um processo sujeito a alterar memoria original.
Quando a testemunha realiza um reconhecimento, o cérebro tenta verificar a similaridade entre o rosto
observado (suspeito), e a memoria do fato (rosto do perpetrador). Se a vitima identifica o suspeito
como perpetrador do ato, esse rosto torna-se atrelado 24 memdria do evento. Assim, a repeticiio do
reconhecimento de um suspeito nao resulta em nenhum beneficio: uma vez que um suspeito ¢
reconhecido (seja ele inocente ou ndo), ha maior probabilidade que esse mesmo rosto seja identificado
em um novo reconhecimento subsequente.” (grifo nosso).
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O valor probatoério do reconhecimento, portanto, deve ser visto com muito
cuidado, justamente em razdo da sua alta suscetibilidade de falhas e
distor¢des. Justamente por possuir, quase sempre, um alto grau de
subjetividade e de falibilidade ¢ que esse meio de prova deve ser visto com
reserva.

(STJ, 2020, p. 26).

Partindo dessa premissa, argumenta que sem a estrita observancia dos requisitos
minimos determinados pelo art. 226 do CPP, o reconhecimento nio alcan¢a o minimo standard
probatdrio, ndo sendo, portanto, meio de prova suficientemente idoneo para influir no
convencimento judicial acerca da autoria delitiva (STJ, 2020, p. 39). Sendo assim, a posi¢ao de
“mera recomenda¢ao” anteriormente adotada pelo Tribunais ndo pode continuar repercutindo
na fundamentac¢ado das decisoes judiciais.

Desse modo, na busca de um processo penal aliado a matriz garantista e comprometido
com os direitos e valores constitucionais, no referido julgado foram fixadas quatro conclusdes,
quais sejam:

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 condicao de suspeito da pratica de um crime;
2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a
inobserviancia do procedimento descrito na referida norma processual
torna invalido o reconhecimento da pessoa suspeita e nao podera servir
de lastro a eventual condenac¢io, 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 probatdrio, bem como pode ele
se convencer da autoria delitiva a partir do exame de outras provas que nao
guardem relacdo de causa e efeito com o ato viciado de reconhecimento;

4) O reconhecimento do suspeito por simples exibicdo 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 e, portanto, ndo pode servir como prova em acao
penal, ainda que confirmado em juizo. (STJ, 2020, p. 4)

No que concerne a conclusao de n. 4, retoma-se a informagao exposta no tépico acima
relativa a alteragao que ocorreu no entendimento de que o reconhecimento fotografico deve ser
visto como “etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal”. Por ocasiao do julgamento
do HC n. 712.781/RJ, também de relatoria do Ministro Rogério Schietti, este aduz que, ao invés
de uma etapa antecedente, deve o reconhecimento mediante exibicdo de fotografia ser
considerado “apenas como uma possibilidade de, entre outras diligéncias investigatorias, apurar
a autoria delitiva”, destacando que esta prova nao deve ser buscada inicialmente, além de que,
somente estara apta a habilitar o exercicio da acdo penal se corroborada com outros elementos

de convicgao.
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Explica que a mudanca de entendimento ocorreu porque a repeticao do reconhecimento,
na modalidade presencial, apds a prévia realizagdo de um reconhecimento fotografico, ou seja,
como uma espécie de ratificagdo deste ultimo, encontra dificuldades epistemologicas, posto que
ainda que o procedimento fosse efetuado novamente em juizo, sob o crivo do contraditério e da
ampla defesa, observando todas as formalidades legais, ndo seria capaz de afastar eventual
equivoco cometido no primeiro reconhecimento, uma vez que a memoria ja estaria

contaminada. Assim o ilustre Ministro sintetiza:

Induvidoso, portanto, que o reconhecimento inicial realizado afeta todos os
subsequentes, de modo a refor¢ar ainda mais a importancia de que ele seja
feito mediante um procedimento que assegure a lisura do ato, em especial
quando que se tem a compreensdo de que o reconhecimento de pessoas ¢
considerado como uma prova cognitivamente irrepetivel. (STJ, 2022, p. 30,
grifo do autor).

Ainda sobre o voto proferido no HC n. 712.781/RJ, destaca-se que o Ministro Relator
chama atengdo para a premente necessidade de ndo somente os responsaveis pela pratica
investigativa, como também todos os integrantes do sistema de justi¢a criminal comegarem a
analisar se os procedimentos hoje utilizados estao em conformidade com os avangos cientificos,
a fim de que, se necessario, sejam readequados com o intuito de garantir a produ¢do de provas
cientificamente idoneas e, consequentemente, reduzir os casos de erro judiciario. Nas palavras
do jurista, “a atuacdo dos agentes publicos responsaveis pela preservagdo da ordem e pela
apuracdo de crimes deve se dar em um marco de respeito as instituigoes, as leis e aos direitos
fundamentais™ (STJ, 2022, p. 33).

Por fim, ¢ fundamental mencionar que, no més de marco de 2022, a Segunda Turma do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RHC 206.846/SP, de relatoria do Ministro Gilmar
Mendes, também manifestou acerca da superacdo da ideia de “mera recomendagdo” do
dispositivo legal em estudo. Na oportunidade, fixou-se as seguintes teses:

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

2. A inobservincia do procedimento descrito na referida norma
processual torna invalido o reconhecimento da pessoa suspeita, de modo
que tal elemento ndo podera fundamentar eventual condenacdo ou decretagdo
de prisao cautelar, mesmo se refeito e confirmado o reconhecimento em Juizo.
Se declarada a irregularidade do ato, eventual condenag@o ja proferida podera
ser mantida, se fundamentada em provas independentes e ndo contaminadas.
3. A realizacdo do ato de reconhecimento pessoal carece de justificagdo em
elementos que indiquem, ainda que em juizo de verossimilhanga, a autoria do
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fato investigado, de modo a se vedarem medidas investigativas genéricas e
arbitrarias, que potencializam erros na verificag@o dos fatos.
(STF, 2022, p. 1-2, grifo nosso).

Portanto, ndo restam davidas de que a estrita observancia das formalidades descritas no
art. 226 do CPP constituem garantia minima da pessoa que se encontra na posi¢ao de suspeito,
devendo o reconhecimento de pessoas, presencial ou fotografico, ocorrer em conformidade com

o referido comando normativo, sob pena de invalidade da prova e das demais dela decorrentes.
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4 ANALISE DA JURISPRUDENCIA DO TIMG

Diante da alteracdo do entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca da
(in)observancia do art. 226 do Cddigo de Processo Penal, apds o paradigmatico voto do
Ministro Rogério Schietti Cruz no julgamento do HC n. 598.886/SC, o gabinete do referido
ministro efetuou um levantamento de dados referente as decisdes monocraticas e colegiadas
proferidas pela Quinta e Sexta Turma do STJ acerca do tema “reconhecimento formal”, desde
27/10/2020 (data do julgamento do HC supramencionado) até 19/12/2021, a partir do qual foi
possivel identificar 89 julgados que tiverem como resultado absolvi¢ao ou revogagao da prisao,
com fundamento na invalidade do ato de reconhecimento formal (STJ, 2022)!®. Ressalta-se que,
dentre os 89 casos, em 76 o reconhecimento foi efetuado na modalidade fotogréfica,
demonstrando a relevancia do tema estudado.

Ante o exposto, inspirado pela pesquisa realizada no ambito do Superior Tribunal de
Justica, busca também o presente artigo analisar se a nova diretriz do STJ acerca do tema vem
sendo observada nos julgados do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Para tanto, foi
efetuada uma pesquisa empirica com base nos acordaos proferidos pelo tribunal mineiro entre
a data de 01/07/2022 e 30/11/2022, utilizando-se dos termos “reconhecimento fotografico” e
“revisdo criminal”'#, A partir destes critérios, foi possivel localizar 55 acordios.

Dentre os 55 acorddos encontrados, apenas 10 tratavam efetivamente de revisdes
criminais, sendo certo que, dentre estas, ndo houve nenhuma reversao. Desse modo, passou-se
a analisar as decisOes restantes, as quais se dividiam da seguinte forma entre as diferentes
classes processuais: 05 Habeas Corpus, 01 Embargos de Declaracdo e 39 Apelagdes, apenas
nesta ultima foi possivel encontrar casos em que o réu foi absolvido em razao da nulidade do
reconhecimento realizado. Esclarece-se também que apenas 42 acérddos foram realmente
considerados no presente estudo, uma vez que nos outros nao havia discussdo acerca do
reconhecimento pessoal ou da (in)observancia do art. 226 do CPP, além de que alguns recursos
sequer foram conhecidos vez que ausente os requisitos de admissibilidade.

Nessa perspectiva, contatou-se que na maioria dos julgados (considerados os 42 do
corpus de analise), o Orgdo colegiado ndo reconheceu a irregularidade do ato de

reconhecimento, afastando, portanto, eventual nulidade decorrente da violagao ao art. 226 do

13 Os detalhes das decisdes podem ser encontrados em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Site Assets/documentos/noticias/STJ%20Pesquisa%20sobre%20rec
onhecimento%?20formal.pdf . Acesso em: 08 jan. 2022.

14 A escolha dos termos se deu, pois o objetivo primeiro era analisar possiveis reversdes de condenagdes
baseadas no reconhecimento fotografico, que em momento de revisdo criminal se mostraram injustas.
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CPP, sob o argumento de que o dispositivo em tese constitui mera recomendacao e, sendo
assim, o descumprimento das formalidades legais seria uma “mera irregularidade”. Com o
objetivo de fundamentar a decisdo, ¢ comum que os desembargadores se valham de antiga

jurisprudéncia do STJ, como pode ser observado nos trechos de acordaos abaixo:

No que tange a eventual inobservancia da forma prescrita no art. 226 do CPP
para o reconhecimento de pessoas, cumpre ressaltar que implica mera
irregularidade, nio invalidando o ato.

Acerca do carater recomendatorio do disposto no art. 226 do Codigo de
Processo Penal, trago precedente do STJ:

(...) 3. Esta Corte Superior de Justiga firmou o entendimento no sentido de
que as disposi¢oes insculpidas no artigo 226 do Codigo de Processo Penal
configuram uma recomendagio legal, e ndo uma exigéncia, cuja inobservancia
ndo enseja a nulidade do ato. Precedentes. 4. Na hipotese dos autos, a referida
prova ainda sera contrastada com os demais elementos de convic¢ao reunidos
na instrug@o processual, e podera ser repetida na fase judicial, o que confirma
a possibilidade de sua utilizagdo para o inicio da persecugdo criminal. 5.
Habeas corpus nao conhecido. (HC 354.302/SC, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 07/06/2016, DJe 14/06/2016).
(TIMG, Apelagao Criminal n. 1.0024.20.106293-2/001, 2022, grifo nosso)

Quanto ao tema em questdo, a jurisprudéncia é pacifica no sentido de que
a inobservancia do procedimento previsto no art. 226, do CPP ndo macula
o reconhecimento do agente, tratando-se de mera irregularidade,
notadamente quando ha outros elementos de prova existentes nos autos aptos
a corroborar a pretensao acusatoria, como in casu.

Ora, as regras previstas no mencionado dispositivo legal sdo uma orientagdo
legislativa, ndo possuindo, portanto, natureza obrigatéria, mas, sim,
facultativa, sendo certo que nem sempre podem ser realizadas em sua
integralidade.

(TIMG, Apelacdo Criminal n. 1.0145.20.012288-8/001 2022, grifo nosso)

Além disso, verifica-se também que os julgadores atribuem excessivo valor probatério
a prova de reconhecimento, ainda que este tenha ocorrido de maneira irregular, visto que,
frequentemente, argumentam que nos crimes contra o patrimonio, os quais ocorrem usualmente
na clandestinidade, a palavra da vitima, tanto no reconhecimento quanto na descricdo das
circunstancias do delito, possui precioso valor. Ainda, alegam, nesse sentido, que a vitima nao
teria nenhuma satisfagdo pessoal em inventar informagdes para incriminar um inocente. E

justamente este o fundamento do voto abaixo transcrito:

Ha que se salientar que, em sede de crimes patrimoniais, que geralmente sao
praticados na clandestinidade, configura-se preciosa a palavra da vitima para
o reconhecimento dos autores do roubo e das circunstancias do delito,
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mormente quando ndo ha nada nos autos que demonstre que o ofendido tenha
inventado tais fatos com a simples intengao de prejudicar os acusados.
(TIMG, Apelagao Criminal n. 1.0394.09.102195-3/001, 2022)

Antes de prosseguir com o levantamento realizado, ¢ fundamental fazer um paréntese
sobre essa concepgao de que a palavra da vitima possui agregado valor porque ela ndo possui
intencao de prejudicar o acusado. Como exaustivamente explanado no presente estudo, a
memoria humana nao funciona de maneira infalivel, sofrendo iniimeras interferéncias, internas
e externas, que podem, inclusive, ocasionar a criacdo de uma falsa memoria. Desse modo,
quando o reconhecimento ¢ realizado de maneira inadequada, a recordag¢ao da vitima acerca do
delito pode ser contaminada e, por consequéncia, uma pessoa inocente ser erroneamente
reconhecida como autora do delito. Trata-se do que Matida e Cecconello (2021, p. 411) chamam
de um “erro honesto”"’.

Isto posto, retornemos a andlise dos julgados. Nao obstante se observe no ambito no
Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais que os julgadores, majoritariamente, ainda
adotem o antigo (e inadmissivel) posicionamento das Cortes Superiores de que o modelo
normativo em estudo constitui “mera recomendac¢do”, também ¢ possivel notar uma pequena
parcela que esta alinhada com a nova interpretacao jurisprudencial dada pelo Superior Tribunal
de Justica e pelo Supremo Tribunal Federal.

Dos 42 acérdaos efetivamente examinados, verifica-se que em 15 — todos proferidos em
sede de apelagdo criminal - houve mencao ao recente posicionamento do Tribunal Superior,
reconhecendo-se a invalidade do ato de reconhecimento efetuado em desconformidade com o
previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal ou, ainda que ndo houvesse referéncia a
jurisprudéncia, decretou-se a nulidade da prova. Todavia, cumpre mencionar que, dentre essas
decisdes, apenas 05 foram no sentido de decretar a absolvi¢ao do réu anteriormente condenado
em primeira em instancia € 01 no sentido de manter a absolvi¢ao, denegando a condenagao
requerida pelo 6rgdo de acusagdo, sendo certo que nos 9 processos restantes embora o julgador
tenha declarado a invalidade da prova, manteve a condenacao sob o fundamento de que existiam
nos autos elementos comprobatdrios autonomos que demonstravam a autoria delitiva do

acusado.

15 Nesse sentido, os autores explicam que: “A falsa memoria ndo é uma mentira, ndo se confunde com
a deliberada inten¢do de faltar com a verdade. Nas falsas memorias, por contaminagdo do registro,
armazenamento ou na tentativa de se recuperar o fato ocorrido, falta correspondéncia entre o que
aconteceu e o que ¢ recordado (Stein, 2009). O fato ocorrido € x, mas a vitima/testemunha, por variaveis
que atuam dificultando o registro, o armazenamento ou a recuperacao, recorda y e, por isso, relatay. A
falsa memoria acompanhada da sinceridade do relato provoca um erro honesto; um descompasso entre
o relatado e o ocorrido que ¢, inobstante, bem intencionado.”
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Sob essa perspectiva, depreende-se que, no ambito do TIMG, apesar de alguns poucos
julgadores apresentarem linha de raciocinio alinhada a nova interpretagao do art. 226 do CPP,
ainda ha muito o que se avancar, visto que na grande maioria dos acérdaos observa-se um
posicionamento descompromissado com a garantia das formalidades legais e que ndo leva em
consideragdao que, diante da falibilidade da memoria humana, deve este meio de prova ser

rigorosamente controlado, sob o risco de pessoas inocentes serem injustamente condenadas.
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5 CONDICOES NECESSARIAS PARA UM RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO
JUSTO E CONFIAVEL

Diante do exposto, com o intuito de evitar erros judicidrios no campo do reconhecimento
pessoal, os quais, sem duvidas, interferem de maneira drastica na vida do individuo
injustamente condenado, causando prejuizos irreparaveis, vez que lhe € retirado um dos bens
mais caro ao ser humano: a liberdade, torna-se mais do que necessario a ado¢ao e padronizacao
de procedimentos de reconhecimento epistemologicamente validos e idoneos, capazes de
assegurar que as garantias e direitos fundamentais daquele que se vé na posi¢do de suspeito
sejam respeitadas.

Nesse contexto, apds a virada jurisprudencial provocada pelo julgamento do HC n.
598.886/SC, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), em agosto de 2021, instituiu Grupo de
Trabalho visando promover novas diretrizes para a regulamentacdo do procedimento de
reconhecimento de pessoas no ambito da justica criminal brasileira. Apos a intensa pesquisa
sobre o erro no reconhecimento e um diagnostico preciso da realidade brasileira, considerando
a influéncia do racismo estrutural e as problemadticas da incorporacao de tecnologia e
inteligéncia artificial no sistema de persecugdo criminal, o relatério final'® do grupo foi
disponibilizado em setembro de 2022, contendo sugestdes de praticas adequadas de
reconhecimento, presencial e fotografico, nas delegacias de policia; proposta de minuta de
resolucao do CNJ; anteprojeto de lei para uma nova redagdo do art. 226 do CPP; bem como
proposta de curso de capacitagao para magistrados e outras autoridades publicas (CNJ, 2022).

Observa-se no referido relatério que a mudanga legislativa proposta se preocupa em
garantir que o procedimento de reconhecimento seja realizado em conformidade com os
avancos cientificos no campo da psicologia do testemunho e da memoria humana. Ressalta-se
ainda que o anteprojeto prevé a possibilidade de o reconhecimento ser efetuado na modalidade
fotografica, em carater subsidiario a modalidade presencial e desde que seja observado todos
os requisitos e condi¢des necessarias previstos em lei.

Nesse ponto, para os fins deste trabalho, serdo realizadas algumas consideragdes acerca
da parcela da proposta que diz respeito especificamente ao reconhecimento fotografico,
efetuando-se um paralelo com o que a literatura cientifica estabelece como condi¢ao necessaria

para a concretizagdo de um reconhecimento justo e confiavel. Dessa forma, esclarece-se que a

16 Conferir em:  https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2022/12/relatorio-final-gt-sobre-o-
reconhecimento-de-pessoas-conselho-nacional-de-jusica.pdf. Acesso em: 24 dez. 2022.
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redacdo sugerida pelo grupo de trabalho conta com doze incisos, os quais trazem disposi¢des
procedimentais que devem ser observadas em ambas as modalidades de reconhecimento,
estando as disposi¢cdes relativas especialmente ao reconhecimento por fotografia abaixo
transcritas:

VI - o reconhecimento por meio de alinhamento de fotografias sera feito na
impossibilidade, devidamente justificada, de realizagdo do reconhecimento
presencial, e devera observar, além dos requisitos pertinentes aquela
modalidade, que:

a) todas as fotos possuam iluminagdo e resolugdo similar, posicionamento
padronizado e apresentem expressao facial semelhante;

b) as vestimentas dos integrantes do alinhamento podem variar, desde que a
pessoa a ser reconhecida nao seja a tnica utilizando roupas iguais as descritas
pela testemunha ou vitima, vedado que o potencial autor do delito seja exibido
com uniforme prisional, sob uso de algemas ou em outra condi¢ao que denote
estar sob custodia;

c) se a fotografia da pessoa a ser reconhecida contiver marcas ou sinais
caracteristicos, como cicatriz ou tatuagem, a regido respectiva da imagem
devera ser coberta ou borrada em todas as fotografias exibidas;

d) no caso de reconhecimento positivo, todas as fotografias utilizadas no
procedimento deverdo ser juntadas aos autos, com a respectiva indicacdo da
fonte de sua extragdo e data do registro fotografico.

(...

§3° O reconhecimento de pessoa, especialmente o realizado por meio de
fotografia, devera ser corroborado por outros elementos externos de
prova, ndo sendo suficiente, por si sO, para a decretagao de medidas cautelares
pessoais, para o recebimento de dentncia ou queixa, para a decisdo de
prontincia no procedimento do Jari ou para a prolagdo de sentenga
condenatoria.

(CNJ, 2022, p. 107-108, grifo nosso).

Primeiramente, nota-se que o dispositivo prevé que o reconhecimento seja realizado
através de um “alinhamento de fotografias”, isto €, como no reconhecimento presencial, no qual
recomenda-se que o suspeito seja apresentado conjuntamente com pelo menos quatro pessoas,
concretamente semelhantes e sabidamente ndo suspeitas (CNJ, 2022, p. 106), na modalidade
fotografica deve a imagem do possivel autor do delito ser exposto ao lado da foto de outras
pessoas que guardem semelhanga fisica com ele, além de ser necessario garantir que todas as
imagens mantenham um padrao de qualidade.

A técnica indicada encontra respaldo na literatura cientifica ao passo que se contrapde
a pratica do show-up, a qual, como previamente exposto, det¢ém um alto grau de
sugestionabilidade, aumentando a probabilidade de um reconhecimento equivocado. Em
contrapartida, apresentar simultaneamente mais de uma fotografia para a vitima/testemunha
reduz o carater sugestivo do procedimento, contanto que, claramente, estas sejam previamente

selecionadas de acordo com os critérios mencionados no paragrafo anterior. Vale destacar que
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nao se deve confundir o alinhamento com o album de suspeitos, vez que neste todos os sujeitos
sao considerados potenciais autores do delito, enquanto naquele tem-se a certeza que as outras
pessoas apresentadas sdo inocentes.

Além disso, como bem esclarece Matida e Cecconello (2021, p. 421-422), ndo basta o
simples alinhamento, ¢ necessario também que ele seja justo. Para isso, explicam que a selecao
das fotografias que serdo utilizados no procedimento deve obedecer a duas regras: a auséncia
de destaque € o uso de fillers!”. Em relagdo a primeira regra, ¢ importante que todos 0s rostos
correspondam as caracteristicas fisicas descritas pela vitima/testemunha, de modo que um trago
marcante, como uma cicatriz ou a cor do cabelo, ndo se sobressaia em relagdao aos demais, sendo
também fundamental que todas as imagens possuam a mesma qualidade, a fim de evitar que
uma pessoa inocente seja incorretamente identificar por coincidentemente possuir 0 mesmo
traco em destaque do autor do delito. Quanto ao uso de fillers, orienta-se que ao lado da
fotografia do suspeito sejam exibidas tdo somente imagens de pessoas inocentes, o que, além
de impedir um apontamento equivocado, nao prejudica a investigacdo policial.

Noutro giro, além do alinhamento justo, recomenda-se também que seja fornecida para
a vitima/testemunha adequadas instrugdes acerca do procedimento, devendo esta ser orientada
de que ndo possui obrigatoriedade de identificar um suspeito e que, inclusive, o autor do delito
pode ndo estar entre as fotografias apresentadas. Assim ¢ possivel reduzir o viés e a pressao do
ato de reconhecimento, o que também exerce influéncia na memoéria da vitima
(CECCONELLO, STEIN, 2020, p. 181).

Outrossim, desaconselha-se que a autoridade policial fornega feedback confirmatdrio
para a vitima, uma vez que a pratica possui carater indutivo e pode aumentar o grau de confianga
da vitima no reconhecimento, ainda que este tenha sido equivocado. Por consequéncia, em
juizo, reafirma que o suspeito € o autor do delito, demonstrando ainda mais convic¢do, 0 que
influencia na valoragdo da prova pelo julgador. Todavia, alguns pesquisadores da psicologia do
testemunho apontam que o grau de confianca ndo se relaciona diretamente com a acurécia da
memoéria da vitima (MINISTERIO DA JUSTICA; IPEA, 2015, p. 23-24).

Cumpre salientar que ambas as orientagdes — auséncia de feedback e fornecimento de
instrugdes adequadas — também constam na proposta de mudanga legislativa apresentada pelo

grupo de trabalho. Vejamos:

II — antes de iniciar o procedimento de reconhecimento, a vitima ou
testemunha sera instruida de que:
a) o autor do delito pode ou nao estar entre aqueles que serdo apresentados;

17 Por fillers entende-se “pessoas sabidamente inocentes”.
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b) apos observar as pessoas apresentadas, ela poderd reconhecer uma destas,
bem como nao reconhecer quaisquer delas;

c) as investigacdes irdo continuar independentemente de uma pessoa ser
reconhecida.

()

VIII - apos a resposta da testemunha ou da vitima quanto a ter reconhecido ou
ndo alguma das pessoas apresentadas, sera solicitado que aquela indique, com
suas proprias palavras, o grau de confianca de sua resposta, o que sera
devidamente reduzido a termo, utilizando-se suas proprias palavras, e sendo-
lhe vedada qualquer tipo de informacao acerca de seu reconhecimento ter
ou nao correspondido a expectativa por parte da autoridade publica;
(CNJ, 2022, p. 106-107, grifo nosso).

Em sintese, tendo em vista a fragilidade epistémica das provas dependentes da memoria,
como ¢ o reconhecimento fotografico, ¢ fundamental que os responsaveis pela condugdo da
investigagdo criminal, bem como os membros do Poder Judiciario, observem com rigoroso
cuidado as condi¢des necessarias para a realizacdo de um procedimento justo e idoneo
apontadas pela literatura cientifica, a fim de reduzir ao maximo os riscos de um falso
reconhecimento e, consequentemente, evitar que tantos erros judiciarios continuem a ocorrer.
E importante ressaltar que ndo se trata apenas de uma questio processual e/ou legislativa, mas
sim da vida de incontaveis individuos que tém sua existéncia drasticamente mudada em razao

da inobservancia do que lhe deveria ser uma garantia minima.
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6 CONCLUSAO

Diante do exposto, buscou-se com o presente trabalho, sem pretensao de esgotar o tema,
demonstrar que, se buscamos um processo penal garantista comprometido com a busca da
verdade real como correspondéncia, sem deixar de observar as necessarias balizas impostas
pelos ditames constitucionais do devido processo legal, da presungdo de inocéncia e do in dubio
pro reo, ¢ mais do que necessario compreender que a atividade probatoria deve ser pautada em
critérios logicos e epistemoldgicos, considerando-se também a interdisciplinaridade entre o
saber juridico e a psicologia do testemunho, quando, principalmente, tratamos de prova
dependentes da memoria humana.

Como demonstrando no transcorrer do texto, o ultrapassado entendimento
jurisprudencial de que o comando normativo do artigo 226 do Codigo de Processo Penal
constitui “mera recomendacdo” ndo deve mais continuar reverberando por nossos tribunais da
maneira que, infelizmente, ainda se observa na maioria das decisdes do Tribunal de Justica do
Estado de Minas Gerais. Nao ha davidas de que a constante inobservancia das formalidades
legais concernentes ao reconhecimento de pessoas vem sendo fonte de enorme injustica no
Brasil, sendo assustador (e vergonhoso) o ntimero de decisdes no ambito do Superior Tribunal
de Justica, nos ultimos anos, decretando a absolvigdo de pessoas que foram injustamente
condenadas com base em um reconhecimento completamente irregular.

E primordial ressaltar que, muito embora a recente alteragio jurisprudencial do Superior
Tribunal de Justica - que passou a considerar que o dispositivo legal em estudo possui forca
cogente, sendo garantia minima daquele que se v€ na posi¢ao de suspeito — seja animadora e
constitua um importante avango para a constru¢cao de um processo penal garantista, ¢ importante
lembrar que até a reversdo de uma condenagao injusta ser concedida pelos Tribunais Superiores,
o individuo submetido a persecuc¢dao penal ja teve sua vida cruelmente afetada, seja pela
decretacdo de uma prisdo cautelar indevida, seja pela estigmatizacao de estar respondendo uma
acdo criminal, o que, em um pais como o Brasil, onde o preconceito segue sendo a regra,
repercute por toda a vida daquele individuo. Ademais, destaca-se que o problema agrava-se
ainda mais quando falamos de pessoas pretas e periféricas, as quais sdo sistematicamente
violentadas, da delegacia ao tribunal.

Isto posto, exigir que o procedimento descrito no art. 226 do CPP seja estritamente
cumprido ndo se trata de um mero preciosismo técnico, mas sim de uma forma de garantir que
falsos reconhecimentos e condenagdes injustas sejam cada vez menos frequentes. Vale destacar

que o referido modelo normativo ainda ¢ deficiente quando comparado aos avangos que a
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literatura cientifica obteve no que diz respeito a produgdo de uma atividade probatdria capaz de
gerar um reconhecimento valido e idoneo, com reducdo do grau de sugestionabilidade e,
consequentemente, de falsos reconhecimentos, sendo certo também que a legislagdo processual
penal sequer menciona a realiza¢do do procedimento mediante a exibi¢do de fotografias.

Sendo assim, enquanto uma mudanca legislativa ndo ocorre, ¢ primordial que, desde ja
seja considerada a ampla produgdo cientifica acerca do tema, abolindo a pratica do show up e a
apresentacdo do album de suspeitos nas delegacias de policia. Além do mais, ¢ fundamental
capacitar policiais e outros integrantes da atividade persecutoria penal para que estes sejam
capazes de evitar a0 maximo a ocorréncia de erros no ato de reconhecimento.

De mais a mais, também ¢ extremamente necessario que o Ministério Publico, como
custos legis, exerca seus deveres constitucionais fiscalizando a producio do inquérito policial
e que, especialmente, os Magistrados nao recebam provas produzidas em desconformidade com
o preceito legal. Somente assim, com o esfor¢o de todos os agentes publicos, sera possivel
concretizar as mudancas desejas no ambito da Justica Criminal, para que a transi¢ao

democratica finalmente chegue no campo da seguranga publica.
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