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Resumo — o reconhecimento de pessoas no ambito do Processo Penal é delimitado no Art.
226 do Codigo de Processo Penal, devendo ser realizado de forma solene e presencial, na qual
0 acusado € colocado entre pessoas que, dentro do possivel, ostentem caracteristicas fisicas
semelhantes entre si. Na pratica, porém, tal procedimento vem sendo negligenciado,
sobretudo por meio da modalidade de reconhecimento por fotografias, em sede de delegacia
policial, fato que vem levando a inumeros erros judiciais, provenientes de aspectos como as
falsas memorias, explicados pela psicologia forense, e de cunho racial e social, como bem
discorre Gunther Jakobs em sua teoria “Direito Penal do Inimigo”. Pretende-se demonstrar no
presente artigo como se posicionam Doutrina e Jurisprudéncia acerca do tema, os maleficios
da inobservancia do procedimento do Art. 226 do Cddigo de Processo Penal, bem como
possiveis solugdes que busquem minimizar a possibilidade de erros judiciais, que, como sera
demonstrado, ocorrem com indesejavel frequéncia.

Palavras-chave — Direito Processual Penal. Reconhecimento de pessoas. Inobservancia dos
procedimentos previstos em lei. As falsas memdrias. Criminalizacdo como instrumento de
perseguicdo. Erros judiciais.

Sumario — Introducéo. 1. O reconhecimento de pessoas no Art. 336 do Cadigo Penal e sua
aplicacdo para admissdo de reconhecimento por fotografia. 2. As falsas memdrias como fator
de risco no erro em reconhecimento de pessoas por elementos fotograficos. 3. Pris@es ilicitas
derivadas da inobservancia da regra de reconhecimento do Art. 226 do CPP: anélise de casos
concretos. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A presente pesquisa discute a flexibilizacdo do procedimento de reconhecimento de
pessoas, insculpido no art. 226 do Cddigo de Processo Penal, para admitir o reconhecimento
por fotos, 0 que ja causou inimeras injusticas materializadas no indiciamento, acusacéo e até
prisdo de individuos inocentes.

Para tanto, € necessario debater até onde vai a possibilidade de mitigacdo dos
procedimentos processuais penais na busca pela verdade real, fazendo um paralelo das
praticas hoje adotadas em boa parte dos casos com o histérico de condenagdes lastreadas tdo
somente no reconhecimento por foto, com entendimentos doutrinarios acerca do tema e da

jurisprudéncia.



Existem casos de reconhecimento realizado por fotos obtidas em redes sociais. Como
o0 investigador chegou as fotos? Serd que se pode admitir, no Brasil, que se perpetue no
sistema criminal vestigios de pensamentos lombrosianos?

Sob o viés do fendmeno das falsas memorias, a ciéncia ja comprovou que o individuo,
ali posto como vitima, pode introduzir em suas recordacBes fatos e desdobramentos
dissociados da realidade, estando ai inseridos tracos e caracteristicas fisicas dos possiveis
autores do crime contra ele perpetrado.

No Brasil, existem diversos casos de individuos que, mesmo inocentes, foram
apontados por fotografias e presos em razdo disso, sendo alguns até condenados. Via de regra,
e aqui necessario se faz abordar o aspecto social do problema, sdo os injusticados jovens,
negros, pobres e oriundos das periferias.

No presente trabalho, se busca discorrer sobre a génese do problema, as contradigdes
doutrinérias e jurisprudenciais acerca do tema e sugerir possiveis solugoes.

Inicia-se o primeiro capitulo do trabalho analisando o reconhecimento pessoal em si,
na forma do art. 226 do Codigo de Processo Penal, e como se deu a construcdo, a partir dele,
do reconhecimento por fotos. Busca-se analisar o instituto e tecer comentarios técnicos acerca
da interpretacdo extensiva que tem sido, por alguns, realizada na aplicagéo.

No segundo capitulo, pretende-se discorrer sobre o instituto das falsas memorias e a
implicacdo dele no reconhecimento de acusados por meio fotografico, em sede de delegacia
policial.

O terceiro capitulo é voltado ao estudo de casos concretos nos quais o reconhecimento
equivocado ensejou erros judiciais, objetos de matérias jornalisticas, inclusive, aproveitando
0 ensejo para questionar: quantos erros mais ndo foram cometidos sem que a verdade tenha
sido até o momento revelada? A pesquisa € realizada por meio do metodo hipotético-
dedutivo, considerando que o pesquisador se propde a apontar fatos que servem para a
construcdo de uma andlise critica.

Para tanto, a abordagem se dara de forma qualitativa, pretendendo o pesquisador se
utilizar dos artigos académicos, livros, jurisprudéncias e reportagens acerca do tema,
mencionados na bibliografia da fase exploratdria da pesquisa, para alicercar fatos, dados e

ponderacOes necessarias de sua defesa.



1. O RECONHECIMENTO DE PESSOAS NO ART. 226 DO CODIGO PENAL E SUA
APLICACAO PARA ADMISSAO DE RECONHECIMENTO POR FOTOGRAFIA

O presente trabalho tem inicialmente como escopo o estudo do instituto do
reconhecimento de pessoas no Processo Penal, & luz do art. 226, e a interpretacéo que, na
pratica, tem conferido interpretacdo extensiva para admitir o apontamento de acusados por
elementos fotograficos, principalmente em sede de delegacia policial.

Como se pode perceber, o art. 226 do Cdigo Penal® é taxativo em sua estrutura, que
diz:

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

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

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

Ocorre que, na pratica, tanto em sede de delegacia policial quanto em juizo, se tem
observado uma tendéncia de aceitacdo da mitigacdo do texto da norma para admitir o
reconhecimento por elementos fotogréficos.

Passa-se a ter, portanto, a percepgéo de que o Direito, no Brasil, tem cada vez mais
se afastado do “Direito Penal dos Fatos” e se aproximado do “Direito Penal da Pessoa”, teoria
intima da abominavel tese de Gunther Jakobs® denominada “Direito Penal do Inimigo”,
segundo a qual o Direito serviria aos anseios da sociedade na busca por um inimigo comum, a
figura do individuo delituoso.

Hoje, pode-se dizer que este inimigo comum se materializa, em sua maioria, na
figura de jovens, pobres, negros ou pardos e de origem periférica. Ndo se sabe ao certo se por
construcdo social ou por mero despreparo, essa figura é o objeto central de perseguicao pelos
orgdos policiais, e neste sentido importante se faz mencionar o carater mundial do fenémeno,
como ficou claro, por exemplo, no caso “George Floyd”*, jovem negro e inocente,

assassinado em 25 de maio de 2020 pela Policia de Mineapolis, Estados Unidos, em uma

'BRASIL. Cédigo Penal. Disponivel em:<https://www.2.senado.leg.br/codigo_penal_led.pdf>. Acesso em: 11
mar. 2021.

Ibid.

3JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Cancio. Derecho penal del enemigo. Buenos Aires: Hammurabi, 2007, p.
19.

*ESTADAO. Entenda o caso George Floyd. Disponivel em: <https://internacional.estadao.com.br/geral.entenda-
0-caso-george-floyd.70003323879>. Acesso em: 11 mar. 2021.



abordagem que se tornou rotineira, no que tange as praticas agressivas em detrimento do
“inimigo em comum”.

Né&o é qualquer exagero dizer que a atuacdo ndo sé da policia, mas do sistema penal
como um todo no Brasil, também tem sido implacavel com estes jovens. Hoje, conforme
dados da comiss&o de Direitos Humanos e Minorias da Camara dos Deputados’, o pais possui
populacdo carceraria de mais de 700 mil presos, sendo que destes, 61,7% sdo negros ou
pardos e até 75% tem somente o ensino fundamental completo, no maximo, o que reforca o
argumento de que o Brasil tem um sistema cujo rosto € negro, pobre e periférico.

Diante dos fatos, surge a preocupacdo que é cerne do presente estudo. Como ja
mencionado, em alguns casos o reconhecimento objeto do Art. 226 do Cddigo de Processo
Penal® tem sido interpretado extensivamente para aceitar o reconhecimento por fotos.

Ora, ndo é necessario esforco muito grande para se imaginar que tipos de fotografias
sd0 essas, quais as imagens que sdo mostradas e de onde surgiram. Qual seria, para a
autoridade policial, o individuo cujo rosto poderia figurar nos albuns de possiveis suspeitos?
Evidente que a resposta se encontra no catdlogo de reincidentes ou investigados naquela
delegacia de policia, de que outro local viriam? Mais claro ainda que sdo aqueles individuos
que perfazem 61,7% da populacéo carceréria’, conforme ja demonstrado. E o inimigo comum,
estampado em fotografias diversas, pronto para ser apontado por um novo crime, que muitas
vezes nao cometeu.

Busca-se a verdade real no Processo Penal, mas como se pode falar de autoria
possivel, mediante inducdo? Como se alcancar esta verdade real por meio de uma autoria
induzida? E ndo ha qualquer irregularidade em dizer que a determinagdo da autoria € induzida
qguando se mostra a vitima, ja fragilizada pela pratica do crime contra si, fotos que seguem
quase que um sistema lombrosiano de investigacao.

Importante igualmente frisar que em muitos casos a doutrina decepciona com a
tolerancia a esta prética, como se pode aduzir do entendimento de Nicollit®, por exemplo,
sobre o reconhecimento por fotografia, quando afirma em sua obra que “embora sua
relevancia pode ser menor, dentro do sistema do livre convencimento motivado nada impede

sua realizacao e consideracdo para efeito de julgamento”.

SBRASIL. Camara dos Deputados. Sistema carcerario brasileiro: negros e pobres na prisio. Disponivel em:
<https://www?2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-permanentes/cdhm/noticias/sistema-
carcerario-brasileiro-negros-e-pobres-na-prisao>. Acesso em: 11 mar. 2021.

®BRASIL, op. cit., nota 1.

" BRASII, op. cit., nota 5.

8NICOLITT, André Luiz. Manual de Processo Penal. 5. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 672.



No mesmo sentido, Pacelli’ apresenta entendimento levemente divergente, todavia

ainda insuficiente, quando diz que

o reconhecimento fotografico ndo podera, jamais, ter o mesmo valor probat6rio do
reconhecimento de pessoa, tendo em vista 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 confirmacdo das demais provas.

Ainda na analise dos entendimentos doutrinarios, se demonstra um alento a posicao

de Aury™, quando menciona que

exemplo tipico de prova inadmissivel é o reconhecimento do imputado por
fotografia, utilizado, em muitos casos, quando 0 réu se recusa a participar do
reconhecimento pessoal, exercendo seu direito de siléncio (nemo tenetur se
detegere). O reconhecimento fotografico somente pode ser utilizado como ato
preparatorio do reconhecimento pessoal, nos termos do art. 226, inciso | do CPP™,
nunca como um substitutivo aquele ou como uma prova inominada.

Como se pode perceber, a doutrina diverge quanto a aplicacdo do reconhecimento

por foto como “prova inominada”. Os entendimentos vao desde a possibilidade de aplicagao,

com restricdes, até a impossibilidade da aplicacdo solitaria da pratica, 0 que se mostra mais

acertado.

N&o ha um consenso construido doutrinariamente no sentido de proteger eventual

acusado do reconhecimento fotogréafico, cabendo ressaltar que a jurisprudéncia é igualmente

reticente, com leve predominancia de que o instituto pode servir como lastro probatério, desde

que acompanhado de outros elementos aptos a construir um nexo de autoria e materialidade

nos autos, como se percebe no julgamento do Habeas Corpus n° 335.956, do ST

1. O reconhecimento fotogréafico, como meio de prova, é apto para identificar o réu e
fixar a autoria delitiva somente quando corroborado por outras provas, colhidas sob
o crivo do contraditério. 2. A identificacdo do acusado por meio de fotografia
enviada ao e-mail da vitima foi realizado sem a observancia das regras
procedimentais do art. 226 do CPP e se constituiu na Unica prova judicializada que
deu lastro a condenacgdo em segundo grau de jurisdi¢do. 3. Ainda que produzida sob
o crivo do contraditdrio, ndo € possivel emprestar credibilidade e for¢a probatéria a
confirmagéo, em juizo, de reconhecimento formal eivado de irregularidades. Se
extirpado tal elemento informativo, ndo seria possivel nem sequer denunciar o
paciente, pois ndo foi colhido nenhum outro indicio de sua participacéo (...)

SPACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 22. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018, p. 352.
19 OPES JR., Aury Paulo. Direito Processual Penal. 15. ed. Sao Paulo: Saraiva Educagéo, 2018, p. 490.

11BRASIL, op.cit., nota 1.

12BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 335.956. Relator: Min. Rogerio Schietti Cruz. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/861512940/habeas-corpus-hc-335956-sp-2015-0231029-9>.  Acesso

em: 18 fev. 2021.



Em que pese o entendimento ora esposado, insta salientar que existem precedentes
diversos no proprio Superior Tribunal de Justica, como é o caso do Habeas Corpus n°
46.998/SP™, que privilegia uma verdade real por meio do reconhecimento fotografico, o que,

é por si s contraditorio, como se pode ver:

1. Almejada a apresentacdo de fotografias do irmdo do acusado para se refutar a
autoria delitiva, o indeferimento da producéo probatéria defensiva restou pautado no
desvirtuamento com as formalidades previstas no artigo 226 do Codigo de Processo
Penal, ndo obstante o reconhecimento informal realizado em sede inquisitdria, a
partir da foto do acusado obtida dos arquivos policiais (...) 3. Mostrando-se razoavel
o requerimento da defesa, possivel é a submissdo das fotografias as testemunhas, em
prol da obtencéo da verdade real e da formagéo do convencimento do julgador.

Finalmente, a0 menos com relacédo a jurisprudéncia, parece que houve um marco na
modificacdo do entendimento anterior, conferindo mais rigidez ao procedimento de

reconhecimento e afastando, em parte, a possibilidade do reconhecimento por fotos e ainda

tecendo recomendacdes para a correta aplicacéo do art. 226 do Cédigo de Processo Penal™.

Os fatos ocorreram no ambito da notavel decisdo do STJ, em Outubro de 2020, nos
autos do Habeas Corpus n° 598.886/SC™, decisdo que merece ter aqui algumas passagens

mencionadas, dada a sua importancia e inovacao. Diz o Ministro Rogério Schietti, relator, que

Segundo estudos da Psicologia moderna, sdo comuns as falhas e os equivocos que
podem advir da memoria humana e da capacidade de armazenamento de
informacdes. Isso porque a memoria pode, ao longo do tempo, se fragmentar e, por
fim, se tornar inacessivel para a reconstrucdo do fato. O valor probatério do
reconhecimento, portanto, possui consideravel grau de subjetivismo, a potencializar
falhas e distorcbes do ato e, consequentemente, causar erros judiciarios de efeitos
deletérios e muitas vezes irreversiveis.

Na mesma esteira, vai além o Ministro relator'®:

O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento previsto no
art. 226 do Cddigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia
minima para quem se vé na condigdo de suspeito da pratica de um crime, ndo se
tratando, como se tem compreendido, de "mera recomendacéo” do legislador. Em
verdade, a inobservancia de tal procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto,
ndo pode servir de lastro para sua condenacdo, ainda que confirmado, em juizo, o ato
realizado na fase inquisitorial, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam
0 magistrado a convencer-se acerca da autoria delitiva. Nada obsta, ressalve-se, que

13BRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 46.998. Relator: Min. Maria Thereza de Assis. Disponivel em:<
https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/863839159/recurso-ordinario-em-habeas-corpus-rhc-46998-sp-2014-
0082068-5/inteiro-teor-863839355>. Acesso em: 11 dez. 2020.

14BRASIL, op.cit., nota 1.

1SBRASIL. Superior Tribunal de Justica. HC n° 598.886. Relator: Min. Rogerio Schietti Cruz. Disponivel em
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/897212872/habeas-corpus-hc-598886-sc-2020-0179682-3>.  Acesso
em: 15 fev. 2021.

18]pid.



0 juiz realize, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o
devido procedimento probatdrio.

Ainda no mesmo julgamento, parece que o Ministro’’ resolveu romper com a
auséncia de uniformizacdo das decises dos Tribunais Superiores para prestigiar o devido
processo legal, como se aduz do seguinte trecho do julgado:

De todo urgente, portanto, que se adote um novo rumo na compreensdo dos
Tribunais acerca das consequéncias da atipicidade procedimental do ato de
reconhecimento formal de pessoas; ndo se pode mais referendar a jurisprudéncia que
afirma se tratar de mera recomendacdo do legislador, o que acaba por permitir a
perpetuacdo desse foco de erros judiciarios e, consequentemente, de graves
injusticas. 6. E de se exigir que as policias judiciarias (civis e federal) realizem sua
funcdo investigativa comprometidas com o absoluto respeito as formalidades desse
meio de prova. E ao Ministério Pablico cumpre o papel de fiscalizar a correta
aplicacéo da lei penal, por ser 6rgdo de controle externo da atividade policial e por
sua insita funcdo de custos legis (...).

Permite-se induzir que o teor do julgamento do Habeas Corpus n° 598.886/SC™® vem
tentar, de vez, sepultar da pratica juridica o reconhecimento de acusados por foto, no &mbito
dos processos criminais, prestigiando a ciéncia na aplicacdo do Direito quando reconhece o
fendmeno das falsas memorias, 0 que, todavia, por se tratar de decisdo muito recente, ainda
ndo teve o desdobramento necessario na prética.

Ha de se reconhecer que Tribunais Estaduais continuam aceitando a pratica para
prisdo e condenacdo de acusados, dando ensejo as injusticas que o STJ tenta coibir com o
novo entendimento, como na decisdo que consta nos autos da Apelacdo n°® 0111468-
74.2015.8.19.0054"°, datada de 03 de Marco de 2021, cujo relator, Des. Luiz Zveiter, se
utiliza do seguinte trecho para embasar sua decisao:

Inicialmente, impende salientar que ndao hd que se falar em nulidade do
reconhecimento fotografico, ja que tal ato, mormente em fase extrajudicial, ndo
encontra vedagdo legal, sendo plenamente admitido pela nossa jurisprudéncia patria.
Ademais, mister consignar que no que toca ao inciso Il, do artigo 226, do Cédigo de
Processo Penal, nem sempre as peculiaridades faticas favorecem o seu cumprimento,
tanto que consta no referido dispositivo legal a expressdo “se possivel”, o que,
todavia, ndo macula o decreto condenatdrio, porquanto baseado no robusto
arcabouco de provas ora analisado.

Percebe-se, portanto, que o entendimento mais recente do STJ ainda ndo vem sendo

adotado por alguns magistrados, 0 que remete ao fato de que na seara processual penal, no

1bid.
181bid.

YBRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Apelacdo n° 0111468-74.2015.8.19.0054. Relator:
Desembargador Luiz Zveiter. Disponivel em: <https://www:.jusbrasil.com.br/processos/168906240/processo-
n0111468-7420158190054-do-tjrj> . Acesso em; 7 mar. 2021.



ambito da “praxis juridica”, os acusados ainda convivem com a possibilidade de figurarem no

polo passivo das demandas por mero reconhecimento fotogréafico.

2. AS FALSAS MEMORIAS COMO FATOR DE RISCO NO ERRO EM
RECONHECIMENTO DE PESSOAS POR ELEMENTOS FOTOGRAFICOS

No presente capitulo, pretende-se ir além da impropriedade referente a interpretacdo

extensiva do Art. 226 do Cédigo Penal®

e debruca-se, portanto, no fenbmeno cientifico
intitulado por profissionais da psicologia forense como “instituto das falsas memorias”,
demonstra como pode a vitima do crime apontar equivocadamente um individuo, ainda que de
forma inconsciente, sem dolo de prejudicar, porém criando uma situacdo juridica que pode
levar a graves injusticas.

Falsas memdrias consistem em recordacGes de situacfes que, na verdade, nunca
ocorreram ou aconteceram de forma diversa de como lembrado pela vitima/testemunha. A
interpretacdo errada de um acontecimento também pode desencadear esse processo.

Embora ndo apresentem uma experiéncia direta, as falsas memorias representam a
verdade como os individuos as lembram®. Podem surgir de duas formas: espontaneamente ou
através de uma sugestdo externa.

Trata-se, portanto, de um processo que se desenvolve na psique do individuo e que
pode levar ao induzimento de que tenha ocorrido situacdo de fato que, na préatica, jamais
ocorreu.

Nas palavras de Aury %, “as falsas memorias se diferenciam da mentira,
essencialmente, porque, nas primeiras, 0 agente cré honestamente no que esta relatando, pois
a sugestdo ¢ externa (ou interna, mas inconsciente), chegando a sofrer com isso.” Ja a mentira
é um ato consciente, em que a pessoa tem nocao do seu espaco de criacdo e manipulagéo.

Ambos sdo perigosos para a credibilidade da prova testemunhal, mas as falsas
mem@arias S0 mais graves pois a testemunha ou vitima desliza no imaginario sem consciéncia
disso. Dai o porqué é mais dificil identificar uma falsa memdria do que uma mentira, ainda

que ambos sejam extremamente prejudiciais ao processo.

20BRASIL, op. cit., nota 1.

2'BARBOSA, C. Estudo experimental sobre emogéo e falsas memérias. 2002. 190 f. Dissertacéo (Mestrado em
Psicologia) — Pontificia Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, 2002, p. 26.

22| OPES JR., op. cit., p. 477.
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Neste sentido, preocupa-se com alicerce em fundamentos cientificos, relativamente a
fidedignidade do apontamento de suspeito por meio fotografico, analisado sob o prisma das
falsas memorias.

Giacomolli®® bem esclarece outra faceta da problematica do reconhecimento por
meio de fotografias, quando diz que

[...] a imagem cristalizada na foto representa uma expressdo do sujeito que esta
sendo fotografado e ndo do que estd em movimento, empunhando uma arma,

falando, correndo; portanto, bem diversas do ambiente tensional do cometimento de
um delito.

De fato, a imagem de um individuo recostado a uma parede, em procedimento de
reconhecimento criminal, muitas vezes apresentando um sujeito palido, cansado por uma série
de atos como prisdo, depoimentos, exame de corpo de delito e lavratura de auto de prisdo em
flagrante, como é o caso das fotografias que se apresentam em sede de delegacia policial,
podem levar a uma distincdo frontal da percepcdo que a vitima tem de seu agressor.

Neste Gltimo caso, a vitima se recorda de um individuo que possivelmente demonstra
tracos de inquietude, nervosismo, adrenalina, que se movimenta a todo tempo, gesticula, grita
e ameaga, ou seja, pratica atos tipicos de condutas delituosas e que em razdo de sua dinadmica,
podem fazer com que se altere parcialmente a imagem que a vitima guarda do criminoso.

Se pode imaginar, por exemplo, as prisdes efetuadas pela operacdo Lava-Jato. Tinha-
se enquanto sociedade a imagem de um politico respeitado, sempre bem-vestido, trajando
ternos sofisticados e com postura altiva e ostentando serenidade, sobriedade e seriedade,
como no caso do ex-governador Sérgio Cabral Filho.

Logo que vazaram  na imprensa as imagens de sua identificacdo criminal, a
sociedade se viu diante de uma figura cabisbaixa, acanhada, com uma camisa verde de gola
esgarcada e olhar que demonstrava ao mesmo tempo vergonha e desespero. A pergunta a se
fazer é: caso ndo se conhecesse bem a figura do politico em questdo, caso a sociedade tivesse
visto apenas uma vez a figura do ex-governador solto, quantos seriam capazes de reconhecé-
lo tdo somente por meio da fotografia que retrata 0 momento de sua identificacdo criminal? A

resposta é que muitos ndo seriam capazes de realizar o reconhecimento com plena certeza.

% GIACOMOLLI, N. J. A fase preliminar do processo penal: crises, misérias e novas metodologias
investigatérias. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011, p. 164.

* IMAGEM mostra Sérgio Cabral com uniforme da Seap apds prisio no Rio. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2016/11/imagem-mostra-sergio-cabral-com-uniforme-da-seap-apos-
prisao-no-rio.html>. Acesso em: 12 mar. 2021.
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Neste momento, lamentavelmente faz-se importante mencionar Cesare Lombroso,

2 ou seja, a ideia de que as

que ficou conhecido por suas teorias sobre o “delinquente nato
caracteristicas, sobretudo fisicas e fisioldgicas, dos individuos, seriam aptas a demonstrar se a
pessoa era predisposta ao crime ou ndo. Em sintese, defendia que o criminoso poderia ser
“diagnosticado” em razdo das condi¢des anatomicas de seus corpos.

Aqui, em que pese a criminologia critica hoje abominar tal perspectiva, imagina-se
que Lombroso ficaria orgulhoso ao folhear um album de possiveis suspeitos em sede de
qualquer delegacia policial. A semelhanga € gritante, evidentemente que em razao de aspectos
sociais que empurram individuos para a vida delituosa e ndo em observancia a deletéria teoria
lombrosiana.

Ainda no que diz respeito a ciéncia e ao fenémeno das falsas memdrias, demonstra-
se imperioso trazer a apreciacdo o estudo e as consideraces daquela que talvez seja a maior
autoridade no tema, a Professora Elizabeth Loftus®, citada por Aury®’ em sua obra e cujos
experimentos serdo tratados nos paragrafos que se seguem.

ApOs experimentos psicologicos diversos, a pesquisadora e sua equipe conseguem
comprovar que é possivel implantar uma falsa memaria de um evento que nunca ocorreu. E
ndo se trata de apenas extrair da memoria percepces no que tange a alteracdo de detalhes,
mas criar na psique do individuo uma memoria inteiramente falsa de um fato que jamais
ocorreu.

Em suas pesquisas, Loftus®® montou um grupo de 24 pessoas com idades variadas,
mas todos entre 18 e 54 anos, para tentarem recordar de eventos da infancia, relatados aos
pesquisadores por pais, irmaos e parentes mais velhos. Partindo-se dai, foi confeccionada uma
brochura pelos pesquisadores, construindo um falso evento sobre um possivel passeio ao
shopping, que nunca ocorreu, mas no qual o participante teria ficado perdido durante um
periodo prolongado, incluindo choro, ajuda e consolo por uma mulher idosa e finalmente o
reencontro com a familia. Apos lerem o material, foram os individuos submetidos a varias
entrevistas para verificar o que recordavam.

Inacreditavelmente, dentre o0s entrevistados, 29% deles lembram-se tanto

parcialmente quanto totalmente do falso evento construido para eles e, incrivelmente, apos o

| OMBROSO, Cesare. O Homem Delinquente. S&o Paulo: icone, 2010, p. 43.

®professora de Psicologia e Direito na Universidade de Washington, é PhD em Psicologia, com dezenas de
trabalhos publicados sobre o tema.

' LOPES JR., op. cit., p. 479.

%8 Ibid, p. 477-481.
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transcorrer de mais duas entrevistas em periodos distintos, 25% continuaram afirmando que se
recordavam do evento ficticio.
Aqui tem-se que, para além da critica juridica a interpretacdo extensiva do Art. 226

do Cédigo Penal ®

, necesséario se faz demonstrar como é fragil o reconhecimento por
intermédio de fotografias na seara Processual Penal. Tal fato € corroborado pelos
ensinamentos de Tourinho Filho®, que diz que “O reconhecimento &, de todas as provas, a
mais falha, a mais precaria. A acdo do tempo, o disfarce, as mas condicdes de observacéo, 0s
erros por semelhanga, a vontade de reconhecer, tudo, absolutamente tudo, torna o
reconhecimento uma prova altamente precaria.”.

Ultrapassadas as criticas necessarias ao modelo de reconhecimento por meio de
fotografias e sua aplicacdo, é importante passar a ilustrar a tormenta que recai sobre o0s
procedimentos criminais, tanto em sede de delegacia policial quanto em sede de Juizo, agora
por meio da andlise de casos concretos, versando sobre notorios erros judiciais frutos de

reconhecimentos equivocados, como se passa a demonstrar.

3.  PRISOES ILICITAS DERIVADAS DA INOBSERVANCIA DA REGRA DE
RECONHECIMENTO DO ART 226 DO CPP: ANALISE DE CASOS CONCRETOS

Aqui se pretende demonstrar, mediante a analise de casos concretos, que a objecdo
ao reconhecimento de individuos por fotografia em sede de delegacia policial, bem como a
correlagdo com o fenomeno das falsas memorias e a guerra contra o “inimigo comum”, se da
em razdo de aspectos muito além das meras discussdes doutrinarias.

Por meio de casos concretos e notorios, busca-se comprovar, na pratica, a ocorréncia
dos erros judiciais, bem como apontar possiveis corre¢es procedimentais e legislativas a fim
de garantir, a0 menos na seara aqui abordada, a correcdo das injusticas perpetradas pelo
sistema criminal.

Inicialmente, comega-se abordando o caso do mototaxista Marcos Antdnio dos
Santos Veiga®, homem negro, pobre e morador da periferia, que foi preso injustamente ao se

encaminhar a delegacia policial para registrar uma ocorréncia.

2BRASIL, op.cit., nota 1.

*TOURINHO FILHO, Fernando da Costa. Manual de processo penal. 16. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva,
2013, p. 625.

$ISANTOS, Eliane. Preso que foi reconhecido por foto em roubo em que ladrdes estavam mascarados é solto no
RJ. Disponivel em: <https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2021/03/20/preso-que-foi-reconhecido-por-
foto-em-roubo-em-que-ladroes-estavam-mascarados-e-solto-no-rj.ghtml>. Acesso em: 25 mar. 2021.
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La chegando, descobriu que havia contra si um mandado de prisdo por roubo, razéo
pela qual foi imediatamente preso e recolhido ao carcere, onde permaneceu por cerca de 210
(duzentos e dez) dias, tendo sido solto no dia 17 de marco de 2021.

Ocorre que da andlise do fato se podem perceber alguns elementos procedimentais
que, realizados com maior diligéncia, poderiam ter evitado o transtorno irreparavel para a
vitima. Aduz-se do registro de ocorréncia, por exemplo, que o roubo foi perpetrado por dois
individuos em uma moto, estando o0 motorista trajando boné e méascara e 0 carona capacete e
mascara. Ainda assim, a autoridade policial decidiu proceder ao reconhecimento por meio de
fotos, tendo sido entdo, o Sr. Marcos Antnio apontado no album como um dos roubadores.

Ora, se ja é dificil o reconhecimento do individuo que praticou o crime sem qualquer
protecdo a sua figura, o que dizer do reconhecimento por album fotografico de um individuo
que ostentava capacete e mascara? Além do mais, como aquela fotografia chegou a selecdo de
possiveis autores do crime?

O proprio reconhecido, em reportagem do Portal G1% responde: “Minha foto estava
la porque eu tenho passagem na policia. Fui pego por trafico quando tinha 25 anos. Mas
cumpri minha pena e sai pela porta da frente da cadeia. Desde entéo, so faco trabalhar e cuidar
dos meus filhos”, afirma Marcos, hoje com 36 anos e pai de Antdnia, 3 anos, e Gael, 4.

Indagado na reportagem, a vitima desabafou: “N&o tem revolta. Tem o sentimento de
injustica, mas quero seguir em frente. Quero arrumar um emprego, continuar cuidando dos
meus filhos e viver a vida. Fui no meu antigo emprego, e disseram para eu ir la conversar na
préxima semana. Torcendo para ter algo para mim. S6 ndo quero mais trabalhar como
mototaxista, que ¢ muito visado. Sempre acham que vocé ¢ bandido”, diz.

Em juizo, na 42 Vara Criminal de Niteroi, mais precisamente nos autos do processo
n° 0019975-02.2020.8.19.0002*, a vitima do roubo n&o reconheceu o Sr. Marcos, razio pela
qual o juiz Jodo Guilherme Chaves Rosas Filho proferiu, na audiéncia do dia 15 de Marco de
2021, a sentenga absolutdria, no seguintes termos:

[...] Assim, analisando o acervo dos autos verifico que a prova produzida sob o crivo
do contraditorio ndo traz a certeza necessaria para lastrear um edito condenatorio,
restando duvida fundada acerca da autoria do roubo em tela. Diante disso, deve ser
adotada a solugdo mais benéfica ao acusado com a aplicagdo do principio IN

DUBIO PRO REO. Ante o exposto JULGO IMPROCEDENTE A PRETENSAO
PUNITIVA ESTATAL PARA ABSOLVER MARCOS ANTONIO DOS SANTOS

32

Ibid.
¥BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n° 0019975-02.2020.8.19.0002. Relator:
Juiz Jodo Guilherme Chaves Rosas Filho. Disponivel em:

<http://www4.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaMov.do?v=2&numProcesso=2020.002.019415-
3&acessolP=internet&tipoUsuario=>. Acesso em: 25 mar. 2021.
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VEIGA da imputagdo que lhe foi feita, com base no art. 386, VII, CPP. Sem custas.
[...]

Os fatos corroboram com o que foi dito nos topicos anteriores. O reconhecimento por
meio de foto na delegacia policial é basicamente realizado por meio de um album onde
constam individuos que em determinado momento da vida tiveram passagens criminais e
serve a investigacdo como forma de induzir o individuo ali fragilizado a apontar um culpado,
ainda que ndo exista certeza, tanto € que em juizo o reconhecimento nao se repetiu.

Outro caso que merece atencdo é o do misico Vando dos Santos Bernardo®, que
permaneceu preso por quase 03 (trés) anos acusado de cometer um latrocinio, no bairro da
Barra da Tijuca, no ano de 2018. Ele foi inicialmente reconhecido por fotografia em sede de
delegacia policial, ainda que, comprovadamente, no momento do crime estivesse trabalhando,

tocando em um bar no municipio de Nova Iguacu, conforme reportagem do Portal G1*°.

Pode-se aduzir dos autos do processo n° 0175277-32.2017.8.19.000°° que, apds
quase 03 (trés) anos, estando o entdo réu preso, 0 magistrado reconheceu o equivoco ocorrido
quando do reconhecimento do Sr. Vando, conforme se percebe em apertada sintese da

sentenca:

(...) Ora, embora ter afastado a arguicdo de nulidade do reconhecimento por
fotografia em sede policial, assim como do reconhecimento pessoal realizado pela
testemunha Rayssa em Juizo, aos 12/11/2018 e, ainda, tenha reconhecido a
legalidade do segundo reconhecimento pessoal realizado por Rayssa em Juizo, aos
17/06/2019, ndo posso ignorar que a forma como foi o realizado o reconhecimento
em sede policial, assim como foi realizado o primeiro reconhecimento pessoal em
Juizo, fragilizam sobremaneira o valor dessas provas para o juizo de reprovacdo.(..)

Aponta ainda 0 magistrado®’ contradicdes no depoimento da testemunha, como se

segue:

(...) A primeira contradigdo é observada no depoimento prestado por Rayssa perante
a Autoridade Policial da 412 DP (fl. 106), no dia seguinte aos fatos, oportunidade em
que descreveu o agente como sendo um homem negro, com idade entre 24 e 35
anos, cabelo crespo com corte rente e com um cavanhaque ralo, sendo certo que essa
Gltima caracteristica ndo foi repetida pela testemunha quando prestou declaragdes
cerca de duas semanas depois, perante a Autoridade Policial da Divisdo de

34 G1. Homem é solto no Rio depois de ficar quase trés anos preso por engano. Disponivel em:

<https://gl.globo.com/rj/rio-de-janeiro/noticia/2021/03/13/homem-e-solto-no-rio-depois-de-ficar-quase-tres-
anos-preso-por-engano.ghtml>. Acesso em: 26 mar. 2021.

35| bid.
36BRASIL. Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro. Processo n® 0175277-32.2017.8.19.0001. Relator:
Juiz Jodo Guilherme Chaves Rosa Filho. Disponivel em:

<http://Iwww4 tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaMov.do?v=2&numProcesso=2017.001.143567-
2&acessolP=internet&tipoUsuario=#=>. Acesso em: 21 mar. 2021.
71bid.
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Homicidios (fl. 28), tampouco h& qualquer fotografia nos autos ou noticia de
qualquer natureza de que o0 réu usou cavanhaque em alguma oportunidade (...)

Tendo, neste sentido, apontado outras duas contradicdes latentes, ndo por outra razao
foi o entdo reu absolvido com fundamento no Art. 386, inciso Il e VII, do Cddigo de Processo
Penal®, fato que ndo apagou os anos de injusto recolhimento ao cércere, a macula a honra e a
estigmatizacéo caracteristica do sistema criminal brasileiro.

Mais uma vitima, 0 mesmo modus operandis, tendo, desta vez, a chefia da Policia
Civil se manifestado para a reportagem®, afirmando que:

orienta, desde outubro do ano passado, que 0s delegados ndo usem apenas O
reconhecimento fotografico como Unica prova em inquéritos policiais para pedir a
prisdo de suspeitos. A nota diz ainda que o reconhecimento por foto, que é aceito

pela Justica, € um instrumento importante para o inicio de uma investigacdo, mas
deve ser ratificado por outras provas técnicas.

Note-se que a soltura do Sr. Vando se deu apenas na data de 13 de Marco de 2021%,
Logo, pode-se perceber que ambos 0s casos apresentados se referem a acontecimentos
recentes, demonstrando que, em que pese a timida evolugédo jurisprudencial nos Tribunais
Superiores, na pratica o famigerado reconhecimento por meio de fotografias em sede de
delegacia policial continua a ser uma realidade.

Percebe-se, por meio da analise de dois dos mais recentes casos concretos, que as
prisdes injustas em razdo da inobservancia dos procedimentos previstos no art. 226 do
Cédigo™ continuam se impondo, via de regra, aos individuos socialmente hipossuficientes,
corroborando a tese de persegui¢do ao inimigo comum que € esposada no capitulo anterior.

Parece ser, portanto, uma pratica cujos destinatarios encontram-se bem definidos em
um triste conluio, seja omissivo ou comissivo, entre 0s 6rgdos policiais e a propria justica,
que, por ironia, acabam por determinar um outro retrato: o do sistema prisional. Como ja
visto, 0 que se traz é, ndo s6 em razdo do procedimento exposto, mas igualmente em funcéo
dele, uma imagem negra, pobre e periférica que se presta a definir a populacdo carceraria do

Brasil.

¥BRASIL, op. cit., nota 1.
¥G1, op.cit., nota 30.
“pid.

“BRASIL, op.cit., nota 1.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa procurou demonstrar os males causados pela inobservancia dos
procedimentos de reconhecimento de pessoas no Processo Penal, previsto no Art. 226 da
codificacdo. Por muitas vezes, o reconhecimento tem sido realizado por meio de um &lbum de
fotografias de “potenciais suspeitos do crime”, o que tem causado diversas anomalias
juridicas, ensejando a prisdo e até condenacdo de acusados inocentes.

De um lado, encontram-se autoridades policiais e até promotores de justica que, no afd
da busca pela verdade real, ttm mitigado a aplicacdo dos procedimentos previstos em lei para
0 reconhecimento de pessoas.

Por outro lado, se percebe a violacdo ao devido processo legal e ao principio da
presuncdo de inocéncia, que vém sendo mitigados, por vezes, inclusive, com o aval da
Doutrina e da Jurisprudéncia.

Quando a Academia e os Tribunais Superiores fazem vista grossa para procedimentos
pré-processuais, praticamente ocorre a outorga de uma “carta em branco” aos responsaveis
pela investigacdo e identificagdo dos culpados, o que remete ao brocardo de que os fins
justificam os meios.

Da mesma forma, quando autoridades policiais confeccionam livros com fotografias

de individuos que ja tiveram algum tipo de passagem criminal [] na maioria jovens, negros,

pobres e de origem periférica é como se dissessem que aqueles individuos, ndo importando as
circunstancias de tempo ou sociais, trardo consigo sempre a pecha de “possiveis culpados”.

Ora, chega-se a conclusdo de que se o sistema carcerario tem um rosto, este rosto é
aquele que comeca a se construir na investigacdo criminal, sem qualquer respaldo na lei.

Para muito além da critica de mero descumprimento da lei, a pesquisa busca
comprovar que a propria pratica do reconhecimento por meio de fotos é falha, existindo
inclusive tese da psicologia forense, mencionada por alguns importantes autores, que define o
fendmeno das falsas memdrias. Tal fenbmeno demonstra que, por varias raz0es, pode a vitima
do crime ser compelida a descrever fatos realizados no seu intimo, mas que nunca ocorreram.

Muitos sdo os casos de prisdes e condenagdes equivocadas de individuos inocentes em
razdo do reconhecimento por fotografia. A pesquisa buscou explorar dois dos mais recentes,
para alicercar a critica, individualizando os personagens vitimas da injustica. Pessoas que
tiveram um passado criminoso mas que reconstruiram suas vidas, sendo anos ap6s acusados

de crimes que ndo cometeram e permanecendo por longos periodos presos injustamente.
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A visualizacdo do problema no caso concreto, com o relato dos injustamente acusados,
¢ importante para sustentar o argumento de que ndo se trata de mero descumprimento de
procedimento processual. Trata-se de uma pratica que tem ceifado a liberdade de individuos
inocentes, trazendo danos irreparaveis a eles e suas familias.

Entende-se que ndo ha margem para erro no Processo Penal, ja que se lida com um dos
maiores bens do individuo, que é a liberdade, argumento que se demonstra, talvez, como o
principal pilar da critica contida na pesquisa.

Pretende-se aqui sustentar que os erros continuardo ocorrendo enquanto ndo houver
dispositivo concreto na lei que proiba o reconhecimento por foto. Enquanto doutrina e
jurisprudéncia patinam no assunto, seria 0 momento certo para o legislador inserir o Art. 226-
A do Cadigo de Processo Penal, vedando expressamente que o reconhecimento de pessoas
seja feito com inobservancia dos procedimentos inseridos no dispositivo.

Acredita-se que sO6 assim a famigerada pratica do reconhecimento por fotos sera
extirpada do ordenamento juridico brasileiro, afastando as injusticas e ao menos parte dos

erros ocasionados por decisdes judiciais.
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