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Opini&o: A prisao baseada em reconhecimento fotogr afico

O presente artigo visaainiciar o debate sobre um importante tema: a prisdo cautelar fundamentada
unicamente no reconhecimento ilegal de pessoas feito por meios de fotografias no &mbito dos inquéritos
policiais, normalmente com os famigerados albuns de suspeito. Buscaremos fazer uma reflexdo com
base em marcos doutrinérios seguros e a partir da andlise de decisdes tomadas no ambito dos tribunais

' QLo 2 parmA nscrita no artigo 226 do Codigo de Processo Penal néo se
e que sua inobservancia enseja a nulidade da prova

OPINIAO

Com efeito, de formainesperada, em 31 de julho de 2019,

julgando o HC 172606, o Supremo Tribunal Federal, com arelatoria do ministro Alexandre de Moraes,
anulou condenacéo baseada unicamente em reconhecimento fotografico feito durante ainvestigacéo
policial que ndo seguiu minimamente o procedimento prescrito pelo artigo 226, do CPP. Na ocasido, o
ministro afirmou que o reconhecimento fotogréfico foi controverso, e que seguiu procedimento pouco
ortodoxo na esfera policial, ndo tendo sido confirmado por subsequente reconhecimento pessoal nem na
policia nem durante ainstrucéo processual perante o juiz, decidindo absolver o paciente e extensivel aos
corréus.

N&o obstante essa vanguardista deciséo, o STF permaneceu repetindo o entendimento anterior de que as
formalidades do artigo 226 se tratavam de recomendagao, e suainobservancia seria merairregularidade,
e que, se nulidade houvesse, seriarelativa, exigindo uma prova de prejuizo que, na maioria das vezes, é
impossivel de serealizar.

Mais recentemente, em outubro de 2020, o Superior Tribunal de Justica, no emblematico HC 598.886,
decidiu que o reconhecimento de pessoa por fotografia, realizado nafase do inquérito policial, apenas €
apto paraidentificar o réu efixar aautoria delitiva, quando observadas as formalidades previstas no
artigo 226 do CPP e quando corroborado por outras provas colhidas nafase judicial, sob o crivo do
contraditorio e da ampla defesa. A decisdo adota o novo posicionamento de que artigo 226, CPP néo se
trata de "merarecomendacdo” do legislador e sua ainobservancia enseja a nulidade da prova e, portanto,
n&o pode servir de Unico lastro para condenacéo.
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Asfahas e os equivocos que podem advir da memoria humana e da capacidade de armazenamento de
informagdes sdo comuns e ainda mais problematicos no caso de reconhecimento de pessoa por meio
fotogréfico, sobretudo quando se realiza por simples exibic&o de fotos do suspeito previamente
selecionadas pela policia e extraidas de "abuns de suspeitos' policiais ou de redes sociais.

O STJressatou que anorma inscrita no artigo 226 do CPP tem sido erroneamente compreendida como
uma mera recomendac&o e que, na verdade, "o reconhecimento do suspeito por simples exibicdo de
fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o0 mesmo procedimento do reconhecimento pessoal,
ha de ser visto como etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal”.

No acordao do HC 598886, os ministros deram um informal efeito erga omnes a esse novo entendimento
ao determinar que a deciséo fosse informada a todos os magistrados de primeiro e segundo grau e a
todas as autoridades policiais, exortando-as a seguirem as formalidades do artigo 226, CPP.

Em dezembro, no julgamento do HC 545118, o STJ, ja adotando a nova orientagdo, absolveu pessoa em
gue se consignou na condenacdo que, nainstrugdo processual, ficou provado que o reconhecimento
fotografico nafase investigativa de fato existiu, contudo, ndo se acrescentou nenhum elemento sobre a
autoria. A corte decidiu que a condenacéo baseada unicamente no reconhecimento fotografico sem a
devida confirmagao judicial deve ser anulada.

Trata-se de mais um avanco jurisprudencial, que vai ao encontro do que aliteratura da psicologia do
testemunho j& prega desde a década de 1970 [1]. A quest&o € que a cultura do endeusamento da palavra
da vitima e da testemunha ainda subsiste na maioria dos foruns e pal&cios da Justica brasileiros,
conforme apontou o estudo empirico "Avangos Cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao
Reconhecimento Pessoal e Depoimentos Forenses', do Ministério da Justica e do | pea.

Tal pesquisa concluiu gque, apesar de 90,3 % dos participantes terem classificado o depoimento
testemunhal como "muito importante" para a solugéo do caso [2] e de 77% ter considerado a prova do
reconhecimento como suficiente para a condenagao [3], constatou-se que "a maioria das praticas
adotadas para a coleta de depoi mentos testemunhais e de reconhecimentos corre o risco de produzr
evidéncias potencial mente distorcidas e/ou imprecisas’ [4].

Um dos exempl os demonstrativos da discrepancia entre as praticas verificadas no estudo e o
recomendado pela literatura cientifica da psicologia do testemunho foi justamente a predominéancia do
show-up no reconhecimento de pessoas, técnica que, segundo o estudo, "possui maior probabilidade em
provocar um falso reconhecimento, além de aumentar a chance de contaminar a memoria de quem
possui a informacao de interesse das policias/Judiciario”.

Tal cenario de presuncéo imediata de veracidade de procedimentos de reconhecimento de pessoas
realizado por meio de fotografias, ainda que tomados areveliadalel, € igualmente prejudicial quando se
trata de decretacdo da prisdo preventiva. 1sso porque, até eventual reversdo da decisdo de custédia
cautelar nos tribunais superiores, o custodiado terd sido injustamente privado de liberdade, e, com ela, do
estudo, do trabalho, dafamilia, davida, enfim.
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Ora, se ndo é possivel a condenacdo com fundamento em prova substanciada em mero reconhecimento
fotografico em desconformidade com o procedimento descrito no artigo 226, CPP, sem confirmacéo
pel o reconhecimento pessoal em line-up, e, posteriormente, sem sua realizacdo em sede judicial,
submetida ao contraditério e a ampla defesa, seria possivel fundamentar a decretacdo de uma prisao
preventiva?

O STJ, em decisdo tomada no RHC 133408, de 15 de dezembro de 2020, entendeu de forma expressa,
clara e induvidosa que o requisito do "indicio suficiente de autoria” (artigo 312, caput), que autorizariaa
decretacéo da priséo preventiva, ndo pode ser fundamentado unicamente em reconhecimento fotogréfico
gue ndo respeite as disposicoes do artigo 226, CPP, e que ndo foi corroborado por reconhecimento
pessoal nem na esfera policial e nem naesferajudicial. Colhe-se do acordéo:

" O reconhecimento fotografico com inobservancia das regras procedimentais do art. 226 do Cadigo de
Processo Penal, realizado exclusivamente pelo envio de fotografias ao telefone celular das vitimas por
aplicativo de mensagens — WhatsApp — nao corroborado posteriormente por mais elementos capazes
de demonstrar o envolvimento do recorrente aos fatos, ndo € suficiente para validar a custodia cautelar
gue lhe foi imposta”.

O problema do reconhecimento fotogréafico para fundamentar prisdes cautelares é o mesmo em relagdo
as condenacoes:

1) N&o existe previsdo legal no ordenamento juridico;
2) Néo haformalidades — leia-se: garantias procedimentais — do modus faciendi de sua realizacéo;

3) Duvidas quanto aidoneidade de sua realizacdo como etapa antecedente a eventua reconhecimento
pessoal;

4) Geralmente ndo ha preocupacéo de ratificacdo nos exatos termos do artigo 226 do CPC;
5) Néo sdo identificadas testemunhas do reconhecimento e da lavratura de eventual termo;

6) Néo sdo apresentadas no processo ou inquérito ou auto de prisdo em flagrante as fotografias dos
acusados utilizadas para o reconhecimento;
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7) Geralmente ndo é feita descrigdo prévia pela vitima;
8) A origem das fotos quase hunca é idonea;

9) A apresentacdo da foto sempre vemn com o carimbo de "abum de suspeitos' ou de "pessoas com
passagem”’;

Quanto a questdo do reconhecimento, a norma processual penal é clara ao afirmar que o reconhecimento
descrito no artigo 226, caput e seusincisos| alV, se aplicaintegramente ainvestigagéo criminal,
porque afirma textualmente que "o disposto no n° 111 deste artigo ndo tera aplicacdo na fase da
instrucdo criminal ou em plenario de julgamento” (paragrafo Unico do artigo 266), ou sgja, essaé a
Unica excegao prevista na norma.

E isso se d& porque a norma processual penal exige para decretagdo da prisdo preventiva, indicios
suficientes de autoria; e para a decretagdo da priséo temporaria, fundadas razbes de autoria. Assim, se,
por um lado a norma penal ndo exige uma prova em juizo de certeza da autoria, por outro lado ndo se
contenta com o mero indicio, com a mera evidéncia, com o0 mero sinal, com a mera especul ac&o.

Perceba-se que o indicio que aponta para autoria deve ser robusto, ou segja, suficiente; e que as razbes
gue apontem para o agente devem ser fundadas. Ora, qual a suficiéncia de um indicio que respeite
pardmetros racionais ou qual afundadarazéo que confirme o padréo adotado (standard), sendo aquele
gue se conforma as normas procedimentais de investigacéo e apuracéo da autoria.

Nesse sentido, jaem fevereiro de 2021, o ministro Gilmar Mendes, em decisdo monocraticano HC
195.985, entendeu que uma prisdo fundamentada exclusivamente no reconhecimento fotogréfico feito
pela vitima, sem reconhecimento pessoal, ou sgja, sem gue o0 paciente tenha sido " colocado junto com
outras pessoas’, se configura constrangimento ilegal. O ministro salientou que, "tamanha a gravidade da
ilegalidade, a propria PGR ofereceu parecer pela concessdo da ordem’.

Em raz&o de toda essa problemética, é relevante o avanco na jurisprudénciado STF e do STJ, em termos
de ilegalidade do reconhecimento de pessoas — sgja ha modalidade fotogréafica seja na presencial —
produzidos, ambos, normalmente ao arrepio dalei, no curso das investigacoes policials.

Porém, tal mudanca de paradigma precisa acontecer também na primeira e segundainstancias, a despeito
da dificuldade prética que isso envolve, pois & aengrenagem a qual os membros dos 0rgaos
investigativos e do sistema de justica estdo acostumados [5].

Os magistrados, em suas deci sbes, precisam compreender que o mero reconhecimento pessoal realizado
por meio fotografico, com a apresentacdo de dbum de suspeitos, por envio de fotos de WhatsApp, por
amostra de fotos em redes sociais nainternet, em que ndo se tome, ao maximo possivel, os cuidados do
procedimento descrito no artigo 226, CPP: 1) ndo se coaduna com os parametros de prova licitamente
produzida; 2) ndo se configure como etapa préviaidénea ap reconhecimento pessoal, mas el emento
eivado de nulidade que pode levar ao induzimento ou direcionamento da testemunha ou vitima; 3) além
deinviabilizar a condenacéo, consubstancia ilegalidade que impossibilita a decretacéo de prisdo cautelar.
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Para a consolidac&o do Estado democrético de Direito e um devido processo penal como garantia
fundamental do individuo contra o Estado punitivo, ha de se valorar os procedimentos de
reconhecimento deve ser realizada com um novo olhar, atento a necessidade de reducdo da confianca do
sistema de justica na percepcdo, memoria e julgamento humanos, com o escopo de reduzir a ocorréncia
de errosjudiciérios graves e também de prisoes preventivas indevidas [6].

E dever das instituicdes essenciais a funcao jurisdicional do Estado a efetivacio das normas relativas ao
reconhecimento de pessoas, como se pode ver nos exitosos HC 545118 e RHC 133408 (no STJ) e HC
172606 e HC 196985 (no STF), excelentes exempl os da advocacia privada.

As advocacias publicas federal e estaduais compete orientar os 6rg&os de seguranca publica para o
cumprimento das hormas de Direito, inclusive para evitar futuras agfes indenizatorias individuais ou
coletivas.

Aos Ministérios Publicos cumpre o zelo pelo efetivo controle externo das policias, a guarda da ordem
juridica, nomeadamente pela recusa de promocéo de agdo com fundamento em reconhecimento
fotografico ilegal.

Por fim, as Defensorias Publicas, aém de levar as demandas como patrono, como feito pela DPSC (HC
598886), DPRJ (AgRg HC 619.327/RJ) e DPCE (HC 628881 [7]), urge intervir nos processos como
custos vulnerabilis para servir a qualificacéo do didlogo juridico com ainclusdo das falas dos
"individuos e grupos vulneraveis' [8], e, ainda, atuar como amicus democratiae [9] no campo politico-
juridico para a construcéo de projetos de lei, politicas publicas, fluxogramas de procedimentos, naforma
de didlogo interinstitucional com os poderes constituidos.
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