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“A historia de todas as classes até hoje existentes ¢ a historia da luta
de classes.”

Karl Marx



RESUMO

O reconhecimento fotografico ¢ um meio de prova constantemente utilizado nas instituigdes
policiais e tem chamado aten¢do a maneira como ¢ processado e valorado. O presente trabalho
tem como objetivo analisar como ¢ realizado no Brasil desde a investigagdo preliminar até a
instrugdo processual, tendo em vista os parametros exigidos pelo sistema acusatdrio previsto na
Constituicao de 1988. O tema ¢ abordado a partir da analise das regras processuais e dos direitos
fundamentais considerando as defini¢des de prova e sob a logica da epistemologia juridica,
apresentando a jurisprudéncia das Cortes Superiores, trazendo elementos de direito comparado
e implicagdes socioecondmicas. E feito um estudo de um caso concreto para compreender como
o procedimento ocorre na pratica e se ¢ dotado de constitucionalidade, além de serem
investigados meios de torna-lo mais seguro.

Palavras-chave: Reconhecimento fotografico. Prova. Epistemologia. Sistema acusatorio.
Direitos fundamentais.



ABSTRACT

Photographic recognition is a form of evidence constantly used in law enforcement agencies
and has drawn attention to the way it is processed and valued. This paper aims to analyze how
it is conducted in Brazil, from preliminary investigation to the trial proceedings, considering
the parameters required by the accusatory system provided for in the 1988 Constitution. The
topic is approached through the analysis of procedural rules and fundamental rights, considering
the definitions of evidence and under the logic of legal epistemology, presenting the
jurisprudence of the Superior Courts, bringing elements of comparative law, and discussing
socioeconomic implications. A study of a specific case is conducted to understand how the
procedure occurs in practice and whether it is endowed with constitutionality, as well as to
investigate means of making it more secure.

Keywords: photographic recognition. Evidence. Epistemology. Accusatory system.
Fundamental rights.
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INTRODUCAO

No Brasil, o Processo Penal, de acordo com a Constituicao de 1988, se caracteriza como
pertencente a um sistema acusatorio, que garante o devido processo legal, a imparcialidade do
juiz, a separacgdo entre as funcdes de acusar e julgar e o contraditério. Se opde a um modelo
inquisitdrio, que aglutina ao juiz as fungdes probatdria e de julgamento, ignora o contraditério
e se torna parcial. Apesar dessa estrutura garantista, as regras do jogo séo frequentemente
violadas, o que, nas palavras do professor Salo de Carvalho, revela uma vontade inquisitdria

primitiva: punir.t

Um dos grandes problemas que surgem a partir da ndo observancia dos procedimentos
e da manutencdo da ordem social que faz com que a vontade de punir e se vingar a qualquer
custo ocorram, € a forma como o reconhecimento fotografico se da. Desde antes do inicio da
persecucdo penal, em sede de delegacia de policia, no momento em que alguém realiza uma
conduta tipica, até o dia do julgamento, em meio a inimeros fatores que geram equivocos
guanto a legitimidade desse procedimento, a forma, que é garantia no Direito Penal, é ignorada
e banalizada. No Brasil, a prova testemunhal isolada advinda do reconhecimento, muitas vezes

é considerada suficiente para embasar uma sentenca condenatoria.

Segundo Cesare Beccaria, no livro "Dos Delitos e das Penas", ha dois tipos de provas,

perfeitas e imperfeitas:

“Uma unica prova perfeita ¢ suficiente para autorizar a condenagdo; se se
quiser, porém, condenar sobre provas imperfeitas, como cada uma dessas
provas ndo estabelece a impossibilidade da inocéncia do acusado, é preciso
gue sejam em numero muito grande para valerem uma prova perfeita, isto é,
para provarem todas juntas que é impossivel que o acusado seja culpado”?

A reacdo social ao crime e ao individuo definido como criminoso, faz com que esse
ciclo se mantenha, o que contribui para o desrespeito ao procedimento legalmente estabelecido,
na tentativa de ser garantista, ainda que haja pontos que obstam os direitos. A forma como 0s
delitos chegam a sociedade, faz com que o desejo de justica e vinganca a qualquer custo se

estenda tanto aos agentes pertencentes as instituicGes penais, quanto as pessoas em geral, que

! DE CARVALHO, Salo. Antimanual de Criminologia. 22 Edigéo. Editora Lumen Juris. Rio de Janeiro. 2008.
2 BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Tradugdo Paulo M. Oliveira - Ed. especial - Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 2011. (Saraiva de Bolso).



observam, que opinam e que, eventualmente, ocupam a posic¢ao de vitima de alguma atividade

criminosa.

Em “Estardo as prisdes obsoletas?"®, Angela Davis questiona o carater racista das
penitenciarias, através de um paralelo com a escraviddao americana, tragcando um estudo nos
Estados Unidos, que pode ser aplicado no caso brasileiro, em que ndo s a histdria acabou
definindo o espaco de cada um, como incutiu ideias e preconcep¢des na mente das pessoas,
sobretudo quando se pensa no estereotipo do “bandido” e da populacao carceraria. Quando se
pensa nos crimes de colarinho branco e na reacdo social que geram, o carater racial do desejo
de punir se torna ainda mais evidente, na medida em que a indignacdo ndo é tdo acentuada.
Angela Davis, citando Frederick Douglas, menciona, na obra, a tendéncia de "imputar crime a
cor"”, ideia que exemplifica uma das razdes de ser tdo problematica a maneira que € realizado o

reconhecimento fotografico no Brasil.

A ideia de dominacdo de classes, que define uma moral, uma ética dentro de um
paradigma, permite que essa moralidade seja difundida para ser perpetuada. N&o é exatamente
consciente, mas acaba presente em quem nasce em determinado contexto. O racismo, no livro
“Como o racismo criou o Brasil” de Jessé Souza, ¢ apresentado como um elemento que deriva
dessa dominacdo e favorece determinadas condutas, instituices, funcionamentos e maneira de
agir e pensar. A reacdo social ao crime e a conducéo dos procedimentos dentro do sistema penal,

se revestem desse paradigma.

Ao analisar as finalidades do Direito Penal, o que primeiramente se pensa é no potencial
de evitar “a guerra de todos contra todos”, nas palavras de \Von Liszt* Entretanto, a manutencéo
de uma ordem econbémica e social, através de um controle exercido sobre a sociedade, acaba

sendo o verdadeiro ponto de partida.

“Seletividade, repressividade e estigmatizacdo sdo algumas caracteristicas
centrais de sistemas penais como o brasileiro. N&o pode o jurista encerrar-se
no estudo - necessario, importante e especifico, sem davida - de um mundo
normativo, ignorando a contradigdo entre as linhas programaticas legais e o
real funcionamento das instituices que as executam." (BATISTA, Nilo.
Introduc&o Critica ao Direito Penal Brasileiro. 2011)°

3 DAVIS, Angela. Estardo as prisdes Obsoletas? - 12 ed — Rio de Janeiro: Difel, 2018.
4 Tratado de Direito Penal Alemé&o. Traduc&o de J. Hygino. Rio de Janeiro: Ed. Briguiet.
SBATISTA, Nilo. Introdugéo Critica ao Direito Penal Brasileiro. 122 edicdo. Rio de Janeiro: Revan, 2011.



Deste modo, o sistema penal, formado por instituicdes, auxilia nessa manutencdo da
ordem vigente, na medida em que seleciona as condutas a serem criminalizadas, 0s

procedimentos e como e para quem eles serdo realizados.

Segundo a redacdo do artigo 3°-A, do Codigo de Processo Penal, a estrutura acusatoria

prevista na Constituicao de 88, é expressamente definida:

Art. 3°-A. O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do
juiz na fase de investigacdo e a substituicdo da atuacdo probatoria do 6rgao de
acusacao.

Ao interpretar tal dispositivo a luz da Carta constitucional, é possivel perceber que um
dos fundamentos principais da estrutura acusatéria € o papel do juiz ser exercido de forma
imparcial e a garantia do contraditorio ao imputado.

Nas palavras de Aury Lopes Janior:

“Ademais, a Constituicdo demarca o modelo acusatorio, pois desenha
claramente o ndcleo desse sistema ao afirmar que a acusagdo incumbe ao
Ministério Publico (art. 129), exigindo a separacdo das fungdes de acusar e
julgar (e assim deve ser mantido ao longo de todo o processo e,
principalmente, ao definir as regras do devido processo no art. 5°
especialmente na garantia do juiz natural (e imparcial, por elementar), e
também inciso LV, ao fincar pé na exigéncia do contradit6rio™ (2020, pag. 60)

A partir dessas disposicOes, se questiona se, no Brasil, realmente ha essa garantia ao
contraditério, essa imparcialidade dos julgadores e, sobretudo, se é possivel atribuir a todos 0s

procedimentos e fases do processo a caracteristica de garantistas.

O procedimento do reconhecimento fotografico que, ndo obstante ndo seja previsto no
CPP, vem sendo aplicado pelos tribunais superiores, de forma analdgica, para justificar

condenagdes penais:

PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS.
ROUBO. NULIDADE. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO. AUTORIA
CORROBORADA POR OUTRAS PROVAS. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO.

1. "O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado
na fase do inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a
autoria delitiva, quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do
Cddigo de Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas
na fase judicial, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa" (HC n.
598.886/SC, relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA
TURMA, julgado em 27/10/2020, DJe 18/12/2020).



2. Na hipotese em andlise, o reconhecimento fotografico do acusado em nivel
policial foi ratificado em juizo pela vitima de forma precisa, observando-se o
contraditorio e a ampla defesa.

Precedentes.

3. Agravo regimental desprovido.

Importante destacar a redacédo do art. 226, do CPP:

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

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

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

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

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-4 auto pormenorizado, subscrito pela
autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas
testemunhas presenciais.

A partir do exposto, causa certa estranheza um procedimento aplicado em fase policial,
ter destaque em condenacdes e ser aceito como elemento de prova, ainda que, em tese, ndo
possa ser considerado isoladamente. O acdrddo transcrito expde que a palavra da vitima
corroborou com o reconhecimento por fotografia. Entretanto, no Brasil, conforme
preliminarmente demonstrado, ha uma determinada ordem social vigente, entdo como confiar

no modo como é realizado tal reconhecimento em sede de investigagdo preliminar?

Segundo Silvio de Almeida:®

“Em resumo: o racismo ¢ uma decorréncia da propria estrutura social, ou seja,
do modo “normal” com que se constituem as relagdes politicas, econdmicas,
juridicas e até familiares, ndo sendo uma patologia social nem um desarranjo
institucional. O racismo é estrutural. Comportamentos individuais e processos
institucionais sdo derivados de uma sociedade cujo racismo é regra, e ndo
excecdo. O racismo ¢ parte de um processo social que ocorre “pelas costas dos
individuos e lhes parece legado pela tradi¢do”. Nesse caso, além de medidas
que coibam o racismo individual e institucionalmente, torna-se imperativo
refletir sobre mudancas profundas nas relagdes sociais, politicas e
econdmicas.”

Portanto, o0 advogado resume a estrutura racial inserida no contexto social e como acaba
influenciando em todo 0 modo de pensar e agir da sociedade. Como incide em todas as relagdes,

o0 racismo estrutural também ndo deixa de ser observado no processo penal, especialmente no

6§ ALMEIDA, Silvio. Racismo estrutural. Sdo Paulo: Janaira, 2019.



reconhecimento fotogréfico, na medida em que os estere6tipos aplicados a populagéo carceraria

s passam a se perpetuar.

A Constituicdo brasileira, analiticamente interpretada, em especial ao se atentar ao
principio da igualdade, que é basilar, ndo admite que esse tipo de estrutura social mitigue as
regras processuais. No entanto, hd dificuldades em se distanciar tais regras e o cenério

econdmico.

Segundo o Infopen (Levantamento Nacional de Informagdes Penitencirias), 64% da
populacédo carceraria no Brasil é negra, 0 que representa praticamente dois tercos do total. S&o
dados que nao devem ser ignorados quando se estabelece, de forma analdgica, um procedimento
fundado em reconhecimento por fotos cujas fontes e razbes de serem expostas sequer sdo
apresentadas. Como confiar em apontamentos sobre albuns de suspeitos quando a populacao
tida como criminalizada é constituida majoritariamente por uma determinada etnia? Além de
ser desconhecido o motivo de determinadas fotos estarem presentes em delegacias e de ser

desconhecida a forma de atuacao de cada agente no momento de apresenta-las as vitimas.

Um dos casos concretos que sera analisado no presente estudo, é o caso de um rapaz de
22 anos, que foi preso na rua, por existir um mandado de prisdo em seu nome.” O rapaz, que é
violoncelista, foi reconhecido por uma vitima, em um album de fotografia de suspeitos, por ser
autor de um assalto ocorrido no municipio de Niter6i. No entanto, no dia do suposto crime, o
masico estaria, segundo depoimentos de parentes, em apresentacdo. Permaneceu preso
provisoriamente durante quatro dias, em razdo de um apontamento em album de policia, sendo

desconhecidos 0s motivos concretos que justifiguem a presenca do retrato do rapaz.

Assim, se mostra notavel a importancia da regulacdo do procedimento, de forma mais
profunda do que a que vem sendo aplicada pelos tribunais, qual seja, a analogia ao
reconhecimento de pessoas, que ocorre em juizo. O Brasil, sendo um pais com um contexto
racial muito especifico e incidente em varias relag@es, ndo pode ter procedimentos, sobretudo
em fase de investigacdo preliminar, em que o contraditorio é praticamente ausente, conforme

sera analisado, que ndo séo regulados por lei e dissociados aos ditames da Constituicao.

7 https://oglobo.globo.com/rio/parentes-amigos-dizem-que-violoncelista-foi-preso-por-engano-em-niteroi-nossa-
familia-esta-destruida-24623943



1 A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988 E O PROCESSO PENAL

1.1 O sistema acusatoério

O Estado Democrético de Direito previsto na Constituicdo de 1988 é garantista,
marcado por prever direitos, principios norteadores e 0 bem-estar social a partir da atuacéo
intervencionista. No Processo Penal essas caracteristicas importam em cada fase, desde a

investigacao até o transito em julgado.

A dimensdo garantista do constitucionalismo busca dar efetividade concreta aos direitos
fundamentais, frente a todos os Poderes e niveis.2 Historicamente o Brasil é marcado por
diferentes periodos com diferentes graus de opressao e liberdade e cada momento constitucional
reflete a realidade sociopolitica.

As mudancas paradigmaticas ocorrem quando um contexto histérico € questionado e
surgem novos problemas, novas solugfes e novas teorias que se adequem aos fatos, o que se
ocasiona a partir de crises, segundo a teoria de Thomas Kuhn.® Em 88, a Constituinte, apos anos
de repressdo em um ambiente ditatorial anterior, objetivou limitar as possibilidades de
mitigacdo de direitos em todas as esferas através do garantismo, do social, dos principios, da

racionalidade e do regime democrético.

O Processo Penal brasileiro, que teve o Codigo foi elaborado em 1941, precisou se
adequar ao paradigma constante na Carta de 88 e a nova ordem vigente. Os principios basilares
sdo a legalidade, a presuncdo de inocéncia, o contraditdrio, a ampla defesa, 0 juiz natural, o
direito ao siléncio, a duracdo razoavel do processo e entre outros gerais e especificos.

Se aplica entdo, o sistema acusatdrio ao processo penal, marcado pela imparcialidade
do julgador, a separacdo das fungdes de acusar, julgar e defender e o respeito aos direitos
humanos. Tal sistema se contrapde ao modelo inquisitério, em que o juiz tem amplos poderes,
podendo interferir na producgéo de provas sob o argumento da busca da verdade real, enquanto

no acusatorio a preocupacdo final se concentra na verdade processual, alcancada quando os

8 FERRAJOLI, Luigi. Dos Modelos de Constitucionalismo. Madrid: Trotta, 2013.
® KUHN, Thomas. A Estrutura das Revolugdes Cientificas. 52 Edicdo. - Sdo Paulo: Editora Perspectiva.



procedimentos e fases observam as regras, as formas legalmente estabelecidas e os direitos
daquele que tem a sua liberdade submetida ao poder coercitivo do Direito Penal.

A teoria da verdade por correspondéncia, defendida por Gustavo Badard, faz entender
que o que se conhece ndo sdo fatos, mas enunciados faticos, e a busca pela verdade caminha de
forma conjunta com a busca pela justica, sendo a prova o elemento que permite aproximar essas

noc¢oes, através de meios suficientes.

“Em suma, a verdade ¢ muito importante para o processo. Mas nio é tudo. E
preciso entender que retirar a verdade do trono em que reinava absoluta no
processo penal ndo significa desterra-la. Se a verdade ndo é o centro do
processo penal, ndo h4 como negar, por outro lado, que a verdade exerce um
papel importante no processo, sendo o0 seu acertamento um dos seus escopos
institucionais. N&o se trata, portanto, de elimina-la. mas de deslocéa-la do lugar
de centralidade, até entdo ocupado, para um ponto diverso, o que nao significa
secundario ou de pouco relevancia."*?

O contraponto entre os dois sistemas ndo é exatamente a nocdo de verdade, que ndo
deixa de importar na modalidade acusatria, mas o respeito a paridade de armas e ao
comportamento das partes na construcao e conducdo da justica em um determinado caso. Ja na
forma inquisitiva, a verdade a qualquer custo pode justificar violacdes legais e chegar a um

resultado atraveés do método utilizado, com os poderes instrutérios do juiz.

O in dubio pro reo aplicado de forma integral determina que quando ndo houver provas
suficientes por parte da acusacdo para condenar, deve ser declarada inocéncia. Se for permitido
que o julgador produza provas, € possivel que se chegue a uma demonstracdo de culpa do
acusado, sendo desrespeitada a divida a favor do réu, pois as fun¢des de acusacdo e julgamento

se concentram em uma so parte.

A Constituicdo, no artigo 129, especifica que o Ministério Publico detém a atribuicéo
de acusar e delimitar o objeto do processo aos fatos apresentados, ndo sendo possivel o juiz de

oficio mude a denuncia e, consequentemente o curso do feito.

Ainda que teoricamente seja garantido o devido processo legal e a obediéncia as regras

processuais derivadas da hermenéutica constitucional, ha um problema pratico nas atividades

WBADARO, Gustavo. Epistemologia Judiciaria e Prova Penal / Gustavo Henrique Badard. - S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019.



processuais, tanto em primeira instancia quanto nos tribunais, inclusive nos entendimentos e
precedentes das Cortes superiores. A capacidade cognitiva no momento da valoracéo das provas

pode impedir que a verdade processual e as regras do jogo sejam asseguradas.

Os direitos fundamentais e as garantias processuais ambientados sob a légica de um
Estado democratico e social devem estar presentes no curso do processo e sobretudo na
epistemologia da prova para a aplicacdo do sistema acusatorio adotado pelo ordenamento
brasileiro. Na analise de casos na esfera criminal é notavel que o procedimento correspondente
ao reconhecimento fotogréafico, realizado em sede de investigagdo de policia e que influencia
no reconhecimento de pessoas ja na fase instrutdria, da causa e € usado como fator principal a

justificar condenacdes.

Conforme mencionado, tal procedimento sequer esta expressamente previsto no Codigo
de Processo Penal, sendo a aplicacdo reconhecida de forma analdgica pelos tribunais do pais.
Entre as diferentes consequéncias negativas que podem advir dessas praticas questiona-se se a
concepcao atribuida pela Constituicao e pelos principios nela contidos sdo respeitados, além

das formalidades estabelecidas e exigidas pela legislacdo adjacente.

1.2 A relacdo entre o inquérito policial e os direitos fundamentais

De acordo com Dworkin'!, a nogdo de igualdade politica no que tange aos direitos
significa que todo cidadao, seja ele parte de um grupo minoritario ou ndo, deve ter a mesma
consideracdo por parte do Estado, independente das consequéncias que possam Vir a surgir
sobre o bem-estar da comunidade. Dessa maxima decorre a necessidade de que as instituicdes
tratem os individuos observando a legalidade e idoneidade dos procedimentos.

O Processo se constitui de fases e momentos de tomada de decisdo por parte dos agentes,
que guiam a legitimidade das suas ac¢des e escolhas que afetam diretamente a liberdade de quem
esta submetido ao poder estatal. Esses momentos se iniciam antes mesmo da instauragéo de um

inquérito policial. Conforme mencionado, a ordem constitucional e social vigente influencia na

1 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério / Ronald Dworkin; traducdo e notas Nelson Boeira. - S&o
Paulo: Martins Fontes, 2002.



defini¢do de regras, normas e principios ao estabelecer limites e 0 nucleo de direitos a serem

perseguidos e deveres de agir por parte dos 6rgdos oficiais.

Mas a fase da investigacdo preliminar, como pré-processual, define como se dara o
restante da persecugdo penal, pois é quando se verifica ou ndo o respeito a legalidade, ao
conteddo e ao individuo, servindo como filtro que seleciona qual noticia crime é relevante para
dar ensejo a uma acusacdo. O artigo 4° do Cadigo de Processo Penal atribui a policia judiciaria

a competéncia de atuar no inquérito.

O artigo 6° do CPP prevé exemplificativamente as diligéncias que podem ocorrer nesta
fase, como averiguacao do local, apreensao de objetos, oitiva da vitima, interrogatorio e corpo
de delito.

Também é quando ocorre o indiciamento, em que a autoridade policial, a partir da
colheita de elementos indica a provavel autoria do fato noticiado, devendo ser decisdo
fundamentada que resulta no relatorio, que marca o fim desta fase e que deve ser objetivo e

explicitar de forma sucinta os fatos, sem demonstrar juizos de valor.

Uma das caracteristicas dos procedimentos existentes em sede investigatoria é o fato de
que os direitos fundamentais podem ser mitigados, como o contraditério, o direito ao siléncio,
acesso a justica e até a presunc¢do de inocéncia, pois ndo ha, necessariamente, a presenca de um
defensor, além da dispensa do juiz das garantias, que ndo obstante esteja prevista no CPP, vigora
liminar'? proferida pelo Supremo Tribunal Federal que suspende a eficacia dos artigos relativos
a essa previsdo, incluidos no ordenamento pela Lei 13.964/2019, conhecida como Pacote

Anticrime.

Marcado pela restricdo de direitos, o inquérito busca apurar o fato criminoso noticiado,
sendo o0s atos praticados pela policia centrados na autoria, baseado em um juizo de
probabilidade para demonstrar a punibilidade, a culpabilidade, a tipicidade e a ilicitude, que

devem ser comprovados posteriormente, em sede judicial.

12STF, ADIn’s n. 6.298, 6.299, 6.300 € 6.305, Rel. Min. Luiz Fux.
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A mitigacdo do contraditério (art. 5°, LV da CF/88) se verifica quando a possibilidade
de reacdo do investigado € minimizada, seja pela falta da presenca da defesa técnica, seja pela
atitude dos agentes, que nem sempre fornecem as informacGes disponiveis ou asseguram as
prerrogativas. No caso mencionado que serd analisado posteriormente, relativo a prisdo do
cidaddo Luiz Carlos da Costa Justino, ap6s abordagem de policiais foi verificado mandado de
prisdo preventiva em seu desfavor, que foi efetuada sem que ele fosse informado das condicGes

e das raz6es do mando.

Ainda que reduzido, o direito de defesa existe na fase investigativa, seja através da
autodefesa ou quando exercido por advogado constituido, podendo solicitar diligéncias e juntar
documentos (art. 14 do CPP e art. 7° da Lei n°® 8.906/94), além de acessar as informacoes e autos

do inquérito. A Simula Vinculante n° 14 explicita tal prerrogativa:

E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio
realizado por érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao
exercicio do direito de defesa.

Em decorréncia do atentado ao contraditério, o direito ao siléncio (art. 5°, LXIII da
CF/88) além de ndo ser informado, também é violado. Assim, ocorre a producdo de provas
contra si mesmo, pois a confissdo informal e fora de sede judicial é admitida na jurisprudéncia
brasileira® e acaba embasando condenaces. A defesa pessoal negativa importa para o
imputado porque toda declaracéo fornecida o deve ser de forma espontancia, razao pela qual se
veda a obtencdo de declaracdes através de hipnoses, coacdes a participar de coleta de materiais
e submisséo a detectores de mentira, por exemplo. E dever de qualquer autoridade advertir que
se pode calar sem prejuizo na defesa ou presuncao de culpa por isso.

O principio do acesso a justica (art. 5°, XXXV da CF/88) ndo é tipico do Direito Penal,
mas é essencial ao Estado democratico de direito'*, devendo estar presente de forma
sistematica. No ambito do inquérito, essa garantia fundamental ao imputado € violada porque a
justica do caso concreto pode ndo ser alcancada quando 0s agentes repetidamente “se

esquecem” de advertir direitos e agir contrariando a legalidade e legitimidade dos

13 3TJ, AgRg no HC 674893/SP, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, j. 04/09/2021, DJe 20/09/2021.

14 DALLA, Humberto. A Releitura do Principio do Acesso a Justica e o Necessario Redimensionamento da
Inrervencdo Judicial na Resolucdo dos Conflitos na Contemporaneidade. R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 21, n. 3, t.
1, p. 241-271, set.-dez., 2019
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procedimentos. As conclusdes formadas durante a fase preliminar influenciam diretamente na
atuacdo tanto do 6rgdo acusador quanto do 6rgdo julgador, pois sdo extraidos os elementos
iniciais que caracterizam a noticia crime como fato criminoso e punivel. Se as regras do jogo

sdo desobedecidas, o resultado nem sempre € justo a quem se submete ao poder punitivo estatal.

O tratamento conferido ao investigado é imprescindivel na determinacdo quanto ao
fumus comissi delicti, pois a autoria, apesar de nao ser o objeto desta fase, é constantemente
perseguida pelas autoridades. O suspeito, ao ser submetido a procedimentos com restri¢do a
direitos fundamentais, ndo poderia ter a presuncdo de inocéncia (art. 5°, LVII da CF/88)
afastada, pois esta é dotada de dimensao politica e estrutura e fundamento do modelo acusatério,
sendo a culpa apenas atestada ap0s transito em julgado de sentenca condenatéria. Nao sé norma
de tratamento, o in dubio pro reo também € norma probatoria, pois ha standards para a

suficiéncia ou ndo dos indicios de autoria, conforme sera aduzido posteriormente.

O Caodigo de Processo Penal, nos artigos 3°-B a 3°-F, prevé a figura do juiz das garantias,
que atuaria na fase pré-processual analisada até o momento do recebimento ou rejeicdo da
dendncia, disposto no art. 399 do CPP. A importancia dessa atuacdo, além de permitir a
imparcialidade no momento do julgamento, por limitar o acesso aos autos do inquérito, que ndo
sdo obtidos com a garantia de direitos fundamentais amplamente, possibilita que o juizo
cognitivo no momento da valoracdo e formacdo da conviccdo do julgador leve em conta 0s
elementos obtidos na instrucao e no curso do processo, em gue, em tese, hd maior seguranca e

estabilidade.

Os artigos suspensos descrevem qual seria a funcdo do juiz das garantias. Dentre as
incumbéncias, o papel fundamental desta autoridade seria o controle de legalidade dos
procedimentos, observando os direitos do indiciado, decidindo sobre a necessidade de medidas
cautelares, sobre o requerimento de provas, requisitando informacdes, fornecendo a defesa o
acesso aos autos e entre outras atribuicbes. Importante é a previsdo do 83° do artigo 3°-C, que
dispde que os autos do inquérito ficariam acautelados e ndo remetidos em integralidade ao juizo

de instrucdo, mas apenas as pegas necessarias, sendo assegurado 0 acesso das partes.

A importéncia da presenca de dois juizes se fundamenta em afastar ainda mais o carater
inquisitério do processo criminal, pois as fung¢bes de produzir as provas, acusar e julgar se

separam de forma mais clara. Ao proferir uma sentenca, o julgador so teria conhecimento dos
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elementos probatérios produzidos durante a instru¢do, em que em tese a defesa se faz presente

de forma mais efetiva, com os direitos e garantias sendo observados e reivindicados.

O Cadigo de Processo Penal da Italia adotou a separacdo entre o juiz das investigacdes
preliminares (que teria 0 mesmo papel do juiz das garantias) e o juiz pretor que possui apenas
a funcéo judicial.® De acordo com Ferrajoli, o ordenamento italiano, reformado em 1948 possui
de fato um carater garantista e acusatorio, ainda que nédo seja ideal em sua integralidade, como
o fato de existir a possibilidade de 0 mesmo juiz das investigacdes preliminares atuar na

audiéncia preliminar (o que no Brasil, por exemplo, pode ocorrer sem 6bices legais):

“O processo penal é, no nosso ordenamento, uma série de atividades realizada
pelo juiz independente, nas formas previstas pela lei, e seguida da formulagdo
em contraditorio publico entre acusacdo e defesa de um juizo consistente na
verificagdo ou falsificacdo empirica de uma hipotese acusatoria, € na
consequente condenagdo ou absolvigdo de um imputado.”

O trecho acima destacado evidencia que a obediéncia ao contraditério na atividade
cognitiva do juiz é imprescindivel em um sistema acusatorio, que, no caso italiano, separa as

figuras do julgador nas diferentes fases (pré-processual e instrutéria).

Com a nocdo de que a presenca de um juiz das garantias separado do juiz responsavel
pela instrucdo é caracteristica de um sistema processual penal que preza pelos direitos
fundamentais, pela separacdo das funcGes e pela imparcialidade, se depreende a defesa da
eficacia dos artigos anteriormente citados que permanecem suspensos por ordem do Ministro

Fux.

Com o procedimento do reconhecimento fotografico servindo para embasar
condenacdes, se torna necessaria a presenca de uma figura que garanta ao suspeito apontado
como autor do delito seus direitos de forma ampla. Antes de surgir um nome e uma face, deve
ser controlada também a legalidade do procedimento que, como néo € previsto no CPP, é
realizado de forma analoga ao reconhecimento de pessoas do artigo 226, que dispde que 0
reconhecimento deve ocorrer em trés passos: descricdo da pessoa, comparagdo com outra

semelhante e por fim, indica¢do do reconhecido.

15 FERRAJOLLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 3 ed. rev. e ampl.
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Importa que 0 momento descritivo ndo seja vago, pois a narracdo de caracteristicas
genéricas ou incompletas pode gerar um problema maior na hora da comparacdo e da
identificacdo, pois muitas pessoas podem se encaixar no perfil noticiado. Ha, ainda, diversos
fatores de tempo e lugar que podem confundir a testemunha, além do fator emocional, na hora
de apontar um suspeito em um &lbum de fotos, fora os elementos de raca e género e as

caracteristicas advindas.

Ainda que as Cortes Superiores ndo permitam que tal procedimento seja, de forma
isolada®®, fundamento para condenagBes, devendo ser corroborado por outras provas, 0
subjetivismo das decisGes e a cognic¢do do juiz nem sempre permitem que a noc¢ao de elementos
probatorios suficientes seja adequada. Ademais, ainda que ndo embase a condenacao em si, a
submissdo do individuo a persecucao penal ocorrer concretamente, inclusive podendo incidir

medidas cautelares que cerceiam a liberdade e a dignidade humana.

Portanto, nota-se a importancia da materialidade da Constituicdo e da incidéncia dos
principios nela previstos no &mbito do processo penal, para que sejam garantidos os direitos
fundamentais dos individuos em sede de investigacdo preliminar, que é marcada por restringi-
los. Procedimentos realizados requerem um controle judicial efetivo para validade e

legitimidade dos atos praticados.

Né&o se nega valor probatorio ao inquérito policial, mas sdo informacdes que, de acordo
com o artigo 155 do CPP ndo podem servir de forma exclusiva como fundamentos de decisdes
judiciais. Fato é que as provas obtidas sem o contraditdrio devem ser limitadas e serem adstritas
a finalidade da fase investigativa, que é a afericdo do fumus comissi delicti. O valor probatério
conferido ao que foi recolhido fora da instrucao deve depender da convergéncia com a producéo
endo processual, que em regra obedece as regras do jogo e 0s principios constitucionais e

processuais.

1.3 As consideragdes jurisprudenciais sobre os elementos do inquérito

O carater inquisitivo da investigacdo preliminar, que ndo oferece amplas oportunidades

de defesa ao indiciado por ndo se caracterizar como uma fase instrutoria pode ser eivado de

16 STJ, AgRg no HC 669.563/SP, Rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, j. 01/06/2021, DJe 08/06/2021.
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vicios no decorrer das averiguagdes, 0 que ensejaria nulidade ndo s6 dos atos viciados, mas da
acdo penal como um todo. Porém néo é esse o entendimento da doutrina e da jurisprudéncia,
que entendem da validade do processo, sendo desconsiderado o valor probatorio de um

elemento colhido de modo ilegal.

Mas de acordo com a posicdo de Gustavo Badard!’ os vicios ocorridos em sede policial
repercutem na acdo penal, o que ensejaria nulidade desta. Isso porque os meios de obtencao de

prova acabam, muitas vezes, sendo feitos de forma ilicita, ndo devendo integrar os autos.

Fazendo uma breve diferenciacé@o entre meios de prova e meios de obtengédo de provas,
aqueles se referem aos instrumentos capazes de formar um elemento probatério, como € o caso
do reconhecimento de pessoas e coisas, da pericia e da acareacdo. Ja 0s meios de obtencdo de
provas sdo instrumentos para a colheita de elementos, como a busca e apreensdo e a
interceptacéo telefonica. Quando ndo precedidos de ordem judicial, os meios de obtencéo de

prova sdo ilegais e ndo podem ser considerados.

Quanto ao reconhecimento fotogréfico, os tribunais decidem de forma divergente e
muitas vezes subjetiva e aberta a interpretacdo do juiz, que tem ampla liberdade no momento
de definir se o reconhecimento obedeceu a regra do artigo 226 do CPP e se ha outras

circunstancias no processo que possam embasar uma sentenca condenatoria.

O HC 598.886 do STJ* firmou o entendimento que o reconhecimento fotografico deve
observar inteiramente a ordem do artigo 226 sob pena de ser invalidado, pode ser confirmado
em juizo e, ainda que o ato seja viciado, pode 0 magistrado se convencer da autoria do acusado

desde que haja a corroboracao de outras provas no processo:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO
ART. 226 DO CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A
CONDENACAO. RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE PARA
EVITAR ERROS JUDICIARIOS. PARTICIPACAO DE MENOR
IMPORTANCIA. NAO OCORRENCIA. ORDEM PARCIALMENTE
CONCEDIDA.

12. Conclusoes:

17 BADARO, Gustavo. Processo Penal / Gustavo Henrique Badaro. - 3 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo
18 STJ, HC n° 598.886, Rel. Min. Rogerio Shietti Cruz, j. 27/10/2020, DJe 18/12/2020.
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1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no
art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia
minima para quem se encontra na condigao de suspeito da pratica de um crime;
2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a
inobservéancia do procedimento descrito na referida norma processual torna
invalido o reconhecimento da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a
eventual condenagdo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo;

3) Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal,
desde que observado o devido procedimento probatério, bem como pode ele
se convencer da autoria delitiva a partir do exame de outras provas que 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, hd de ser visto como etapa antecedente a eventual
reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em acéo
penal, ainda que confirmado em juizo.

(HC n. 598.886/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 27/10/2020, DJe de 18/12/2020.)

A posic¢do adotada pelo Superior Tribunal de Justica na referida decisao é no sentido do
respeito a legalidade com relacdo ao procedimento, ainda que seja realizado na fase pré-
processual. No entanto, ao determinar que o juiz pode “se convencer da autoria delitiva a partir
do exame de outras provas que ndo guardem relacdo de causa e efeito com o ato viciado de
reconhecimento”, abre-se margem para discricionariedade ampla na anélise do que poderia ser

ou nao elemento probatério independente do ato ilegitimo.

O STJ, no julgamento do HC 668.385°, mencionou o julgado citado acima para
justificar que o reconhecimento néo serviu como lastro para a condenacdo porque depoimentos
dos policiais que teriam efetuado a prisdo do suspeito corroboraram e levaram a conclusao da

autoria delitiva:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO
PESSOAL REALIZADO NA FASE DO INQUERITO POLICIAL.
INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO
CPP. EXISTENCIA DE OUTRAS PROVAS VALIDAS E
INDEPENDENTES COMO FUNDAMENTO PARA A CONDENACAO.
ORDEM DENEGADA.

2. Na espécie, ao contrario do que ocorreu no caso analisado no HC n.
598.886/SC (paradigma), ndo foi apenas o reconhecimento pessoal realizado
pela vitima que embasou a condenacao do paciente pela pratica do crime de
roubo; ao contrario, o édito condenatério foi lastreado também nos
depoimentos dos policiais realizados na fase policial e confirmados em juizo
- submetidos, portanto, ao crivo do contraditério e da ampla defesa.

3. As demais provas que compuseram 0 acervo fatico-probatério amealhado
aos autos - depoimento dos dois policiais militares - foram produzidas por
fonte independente da que culminou com o elemento informativo obtido por
meio do reconhecimento pessoal realizado na fase inquisitiva, de maneira que,

19 STJ, HC n° 668.385, Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz, j. 24/08/2021, DJe 30/08/21.
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ainda que o reconhecimento haja sido feito em desacordo com o modelo legal
e, assim, nao possua valor probante pleno, certo é que houve outras provas,
independentes e suficientes o bastante, para lastrear o decreto condenatério.
4. Irrelevante, para fins de se concluir pela autoria do delito em relacdo ao
paciente, se ele era 0 motorista do veiculo roubado ou o passageiro do
automovel, quando verificado que os policiais militares afirmaram,
categoricamente e sob o crivo de contraditorio e da ampla defesa, que ele seria
um dos ocupantes do referido veiculo, relatos, esses, que se somaram ao
reconhecimento pessoal realizado pela vitima.

5. Ordem denegada.

(HC n. 668.385/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,

julgado em 24/8/2021, DJe de 30/8/2021.)
Segundo o acérddo, os depoimentos dos policiais fornecidos em sede de investigacdo
foram confirmados na instrucao, o que teria feito com que se considerassem produzidos sob o
crivo do contraditorio e da ampla defesa. Ainda sem entrar no ambito da epistemologia da
prova, que sera analisada em capitulo posterior, questiona-se se tais depoimentos realmente séo
independentes do ato nulo realizado sem a obediéncia das formalidades exigidas, pela natureza

da prépria profissao dos agentes.

Para Aury Lopes Janior®® a intencdo do Ministério Publico ao arrolar policiais que
participaram da apreensédo dos individuos como testemunhas é revestir o depoimento fornecido
no inquérito de legalidade e producdo sob o crivo do contraditério e da ampla defesa, para que
ndo seja exclusivamente considerado o que foi dito em sede policial. Para o autor, a palavra
desses profissionais ndo precisa ser necessariamente desconsiderada, mas o magistrado deve

ser cauteloso no momento de valoragé&o.

Também sera comentada mais adiante a importancia da atuacdo do érgdo de acusacgédo

no momento investigativo e no curso do processo.

Além da problemética envolvendo o embasamento dos procedimentos ocorridos na
investigacdo policial nas sentengas, os elementos informativos coletados nesta fase também
acabam sendo aptos a gerar outras medidas restritivas, como a prisao preventiva, prevista no
artigo 311 do Cddigo de Processo Penal. Para que esta seja decretada, € requisito essencial

disposto no artigo 312 o fumus comissi delicti, referente a indicios suficientes de materialidade

20 LOPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal / Aury Lopes Junir. - 17. Ed. - S&o Paulo: Saraiva Educac&o
2020.
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e autoria, bem como o periculum libertatis, sob os fundamentos de garantia da ordem publica,

econdmica, conveniéncia da instrucdo e aplicagdo da pena.

O fundamento da prisdo cautelar é ser instrumental ao processo de conhecimento, ou
seja, garantir que o andamento seja regular e eficaz, sendo questionado que possa ser decretada
em momento ndo processual. Na pratica, tal medida opera como pena antecipada.

Os argumentos da ordem publica e ordem econdmica se caracterizam como vagos e
imprecisos, muitas vezes utilizados para fundamentar a priséo por suposta presenga de risco de
reiteracdo delitiva e risco de fuga, que ndo sdo, em tese, possiveis de serem analisados e

atestados através de informacdes obtidas no inquérito, gerando uma periculosidade abstrata.

Para Raul Zaffaroni?!, ha uma tendéncia na América Latina de um sistema penal
cautelar, em que as medidas preventivas restritivas de direitos ocorrem com frequéncia frente a
um clamor politico e ideoldgico caracterizado pela valorizacdo do poder punitivo em que 0s
Orgdos estatais responsaveis deixam de dar importancia as evidéncias concretas de um fato

criminoso:

“O drama do confinamento cautelar se localiza no fato de que sia legitimacéo
implica um problema sem solugdo, uma quadratura do circulo, da qual so é
possivel sair assumindo com sinceridade o reconhecimento de sua natureza
punitiva e sua consequente ilegitimidade, por mais que a possibilidade de um
processo penal sem confinamento preventivo pareca distante.”

No caso do cidaddo Luiz Carlos da Costa Justino, a ser analisado neste trabalho, foi
expedido mandado de prisdo preventiva em seu desfavor em razdo de reconhecimento
fotografico realizado em sede policial pela vitima de um crime de roubo. A descri¢cdo dos
supostos autores do fato se restringiu a caracteristicas genéricas, como cor da pele, altura e
idade provaveis. Ainda assim, foi considerado suficiente para embasar um decreto de medida

cautelar prisional.

2L Z AFFARONI, Eugenio Raul, 1940 - O inimigo no direito penal / E. Rall Zaffaroni. Traduc&o de Sérgio Lamardo
- Rio de Janeiro, 22 edi¢éo junho de 2007.
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O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do HC 149.403 entendeu que a
periculosidade do agente para fins de preventiva deve ser analisada a partir da gravidade em

concreto da conduta criminosa:

EMENTA Agravo regimental em habeas corpus. Processual Penal. Homicidio
qualificado. Prisdo preventiva. Revogacdo. Impossibilidade. Custodia
assentada na periculosidade do agravante para a ordem publica. Legitimidade
da medida extrema. Precedentes. Agravo regimental ndo provido. 1. A prisdo
preventiva do agravante foi justificada em sua periculosidade para a ordem
publica, tendo em vista a gravidade em concreto da conduta praticada, vale
dizer, homicidio duplamente qualificado, e a necessidade de resguardar a
integridade fisica da vitima sobrevivente e das testemunhas. 2. E do
entendimento da Corte que a periculosidade do agente, evidenciada pela
gravidade em concreto da conduta criminosa, legitima a manutencdo da
segregacao cautelar. 3. A existéncia de condicfes subjetivas favordveis ao
agravante, tais como primariedade, residéncia fixa e trabalho licito, ndo obsta
a segregacéo cautelar, desde que presentes, nos autos, elementos concretos a
recomendar sua manutengdo, como se verifica na espécie. 4. Agravo
regimental a que se nega provimento.

(HC 149403 AgR, Relator(a): DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em
12/12/2017, PROCESSO ELETRONICO DJe-021 DIVULG 05-02-2018
PUBLIC 06-02-2018)

No caso de Luiz Carlos, foi negado pedido de revogacdo da prisdo preventiva em
desfavor do ora indiciado sob o argumento da periculosidade concreta. E problematico que
decisbes como estas sejam consideradas em acordo com o sistema acusatério, pois como se fala

em concretismo se a autoria adveio de um apontamento de foto?

Assim, é evidente que o afastamento das garantias constitucionais e processuais ndo
ocorre somente no momento em que sdo realizados os procedimentos investigativos, mas
afetam a liberdade e dignidade de uma pessoa, pois um decreto prisional, ainda que preventivo,
pode considerar os elementos informativos do inquérito, coletados com legitimidade

questionavel, como indicios suficientes.

Portanto, observa-se que os Tribunais indicam que o valor probatério conferido aos
elementos coletados em sede de inquérito policial é limitado e deve ser complementado pelas
provas produzidas na fase processual em que sdo observadas as garantias. Porém, ainda que
haja essa determinacdo de limites, estes acabam sendo subjetivos e abrem margem para que 0s
magistrados possam atuar de forma discricionaria ao medir se alguma prova é independente ou

nao da viciada.
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Por fim, o fato de procedimentos investigativos serem aptos a gerar decretos de prisdes
cautelares, que atentam diretamente a presuncdo de inocéncia, a liberdade e a dignidade humana
em razdo do carater antecipatério de pena, € mais uma agravante a ser adicionada quando se
atribui legitimidade a atos como o reconhecimento fotografico, produzidos sob restri¢cdo de

direitos.
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2 PROVA, VALORACAO E EPISTEMOLOGIA NO RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO

2.1. Provas: definicdes, ilicitude e aplicacao

O processo, como forma de solucionar conflitos através de um contraditorio adequado,
tem como objetivo a reconstrucao dos fatos pretéritos. Assim, as provas funcionam como meios
para que sejam conhecidos os acontecimentos que levaram a acdo, dando condi¢des ao juiz para

solucionar determinado caso de forma legitima.

De acordo com Michele Taruffo, ha trés correntes que indicam qual seria a funcdo das
provas no processo. Para uma primeira corrente, a prova seria dispensavel, mas necessaria para
formar o rito processual, como se fosse uma espécie de procedimento destinado a dar aparéncia
de racionalidade das decis@es, satisfazendo a opinido publica. Para uma segunda concepcao, as
provas teriam uma funcéo narrativa, ou seja, 0 processo é tido como uma historia e as provas
sdo pedacos dessa historia, ndo importando a realidade empirica. Assim, as provas funcionariam
como elementos persuasivos a embasar determinada verséo contada por uma das partes, ndo
revelando um trabalho cognitivo. Por fim, uma terceira posi¢céo defende que as provas sdo meios
para estabelecer a realidade dos fatos, ainda que de forma aproximada, atuando como elemento
de racionalidade.?? A terceira concepcdo se adequa a proposta epistemoldgica, que serd

discutida a diante.

A doutrina costuma fazer uma distincdo entre meios de prova e meios de obtencao de
provas, em que meios de prova se destinariam diretamente ao convencimento do juiz, sendo as
provas propriamente ditas, como um depoimento testemunhal, e os meios de obtengdo seriam
indiretamente aptos a formar a convic¢do, sendo instrumentos para adquirir materiais

probatorios.?3

Ainda nas consideracdes de Taruffo sobre a terminologia probatoria, entende o autor

que a partir de uma concepcéo racional e inferencial os meios de prova seriam base das

22 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos. Ed. Trotta. Madrid. 2011
23 GOMES FILHO, Antonio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (relfexos no processo penal
brasileiro) - Estudos em homenagem & Professora Ada Pellegrini Grinover. DPJ Editora, Sdo Paulo. 2005.
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inferéncias lI6gicas para sustentar as decisdes, mas que as provas propriamente ditas seriam o
resultado positivo de tais inferéncias, sendo a verdade judicial a hipotese fatica apoiada em

inferéncias racionais baseadas em meios de prova admissiveis.?*

A distingdo importa porque os meios de prova nem sempre sdo dotados de idoneidade
suficiente para que sejam aceitos a fim de embasar decisdes. Utilizando a concepgéo de Taruffo,
a partir de um meio de prova pode nao ser possivel chegar a prova em si caso ndo ocorra um

resultado positivo da racionalidade dos fatos adequados a hipétese.

O CPP, no artigo 157, dispde que sdo inadmissiveis as provas ilicitas, entendidas como
aquelas obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais. Essa definicdo trazida pelo
Cadigo é clara e objetiva, ndo abrindo margem para duvidas sobre o que seria considerado
ilicito. Uma questdo problematica do artigo é o fato de haver provas em que a ilegalidade
somente é observada na producdo, depois que ja foi admitida, caso em que a ilicitude acaba ndo
aparecendo na propositura, quando ja é flagrante a violacdo. No contexto do reconhecimento
fotografico a regra em comento importa, sobretudo quando a problematica aparece de forma
recorrente, conforme se demonstrou através dos acérdaos e sera estudado na anélise do caso

concreto adiante.

O artigo 157, em seu paragrafo primeiro, traz duas ressalvas a inadmissibilidade de
provas derivadas das ilicitas: quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre elas e quando
a derivada puder ser obtida através de fonte independente da ilicita. Analisando tais excecdes,
percebe-se que o legislador brasileiro relativizou o principio da contaminacdo, ou fruits of the
poisonous tree, que tem origem no precedente americano que afirmou que o ato contaminado
por ter sido ilicito se transmite aos demais atos dele decorrentes.?> Assim, 0 processo tem sua
integridade comprometida como um todo quando uma prova derivada de outra ilicita é
admitida.

2 TARUFFO, Michele. La Prueba. MARCIAL PONS EDICIONES JURIDICAS Y SOCIALES, S.A. Madrid.
2008.
25 Silverthorne Lumber Co., Inc. v. United States, 251 U.S. 385 (1920)
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O Brasil, por outro lado, adota a Teoria da fonte independente, que segundo o paréagrafo
segundo do artigo 157, seria aquela que se fosse colocada em curso, traria possibilidade de ser
encontrada a mesma informacéo. Tal teoria também tem origem em precedente estadunidense,
sendo complementada pela Teoria de descoberta inevitavel?®, utilizada na jurisprudéncia
brasileira®’. Esta Gltima teoria é ainda mais ampla, pois entende que a prova deve ser admitida
se puder ser obtida por qualquer outra forma. A amplitude dessas definicOes expbe que o
objetivo da aplicacdo pelos Tribunais € justamente abrir margem para a discricionariedade do

julgador em considerar a admissao de provas.

Entre as diferentes espécies de provas previstas pelo CPP, importa ao presente estudo o
reconhecimento de pessoas, previsto no artigo 226. O procedimento deve seguir duas etapas: a
pessoa que vai reconhecer deve apresentar descricdo do suposto autor do fato e a pessoa cujo
reconhecimento se pretender sera colocada, se possivel, ao lado de outras semelhantes. A
producdo dessa prova pressupde observancia estrita das etapas, o que € deturpado tanto pelas

autoridades policiais quanto pelas judiciarias, na préatica.

N&o havendo previsdo no ordenamento do reconhecimento por foto, este é feito de
forma anéaloga ao artigo 226.

2.2. Como se adequa a epistemologia juridica ao sistema processual penal

constitucional

Feitas as consideracfes sobre como é tratado o inquérito policial e seus elementos sob
a égide da Constituicdo de 88 e do Cddigo Processual Penal, a partir da epistemologia juridica
sera analisado como os elementos probatérios encontrados preliminarmente sdo valorados e

considerados na fase processual.

A persecucdo penal compreende uma atividade de cognigdo pois o papel do juiz é
decidir a partir do que se pode conhecer com os elementos obtidos e introduzidos nos autos.
Dessa forma, uma hipotese fatica € estabelecida como verdadeira a fim de justificar o ato

decisorio, sendo tal hipotese a mais provavel dentro da busca pela verdade.

% Murray v. United States, 487 U.S. 533 (1988) e Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984).
27 STF, HC 90.376/RJ, Rel. Min. Celso de Mello, j. 03/04/2007.
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A epistemologia juridica propde que essa busca pela verdade seja guiada por uma
racionalidade, para que a producédo de prova, a valoracdo e a decisdo se baseiem em métodos
I6gicos e sejam submetidos a padrdes. Dessa forma, os abusos, a arbitrariedade disfarcada de

discricionariedade e a seletividade criminal seriam controlados através desses standards.?®

Conforme se verifica com as consideracfes sobre o papel da investigacdo policial, as
garantias fundamentais e o alto valor conferido aos elementos derivados dessa fase, torna-se
necessario que a epistemologia também se apresente no momento pré-processual. 1sso porque
para que o julgador possa conferir as decisGes um aspecto racional, deve contar com um
conjunto probatério idoneo e confiavel.?® A acusagio se baseia em indicios de materialidade e
autoria coletados em sede policial e o recebimento da exordial acusatoria ja indica que a
cognicgéo do juiz se liga diretamente a eles, revelando ainda mais a importancia da imposicao

de limites para racionalizar a investigacao.

Os standards sdo padrdes de controle que objetivam legitimar o livre convencimento do
juiz, que é grau de justificacdo atualmente aceito. Se tais padrdes forem alcangados, considera-
se aceita a hipo6tese aduzida. Essa proposta epistémica busca diminuir o subjetivismo das
decisbes, que devem ser motivadas de modo a expor como foi feita a valoracdo de cada

consideracdo e como e se foram atingidos os standards, que se afastam das crencas pessoais.

Importa mencionar que diferentes critérios de valoracdo ja foram aceitos ao longo da
historia da humanidade. Na Idade Média, era amplamente utilizada e aceita a intima convic¢do
bastando a crenca do julgador, sendo desnecessaria motivacdo. Posteriormente comegou a ser
aplicado o critério da tarifacdo, em que o legislador atribuiria niveis de valor sobre cada prova,
0 que se consagrou inaceitavel a longo prazo, tendo em vista o Direito opressor e a seletividade.
Por fim, o sistema mais aceito € o da livre valoracdo da prova, devendo o juiz decidir de forma
justificada e observando os standards impostos, cujo papel é dar legitimidade ao

convencimento, o0 que exige motivagéo.

28 BADARO, Gustavo. Epistemologia Judiciaria e Prova Penal / Gustavo Henrique Badaro. - S&o Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019.

2 MATIDA, J; MOSCATELLI, L. A construcio de uma investigacdo preliminar epistémica. Conjur, 2020.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-ago-14/limite-penal-construcao-investigacao-preliminar-

epistemica



https://www.conjur.com.br/2020-ago-14/limite-penal-construcao-investigacao-preliminar-epistemica
https://www.conjur.com.br/2020-ago-14/limite-penal-construcao-investigacao-preliminar-epistemica
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Assim se revela a importancia da epistemologia da prova, que é o meio de reconstrucao
dos fatos, € como eles séo introduzidos no ambito processual, 0 que demonstra que o campo
probatorio deve ir para além do direito e das regras positivadas, sendo direcionado, também, a

realidade.

Considerando que a reconstrucdo dos fatos ndo € um processo neutro, mas passivel de
interpretacdes advindas do contexto cultural que contém pré-conceitos e esteredtipos - ainda
que inconscientes — a epistemologia judiciaria encontra desafio em conferir racionalidade ao
processo. As chamadas maximas da experiéncia no momento de valorar provas acabam sendo
generalizacGes, 0 que leva a outro problema, pois 0s membros do Judiciario e do Ministério
Publico fazem parte de uma elite social, ensejando uma espécie de epistemologia da injustica,

conceito desenvolvido pela filésofa Miranda Fricker.*°

Logo, o caminho epistémico no processo penal encontra papel fundamental ao
determinar que as sentencas devem, necessariamente, ser motivadas, a fim de que seja
explicitada a forma de valoracgdo, os critérios levados em conta e quais sdo os fundamentos

empiricos, evitando a injustica epistémica.

O reconhecimento pessoal realizado através da fotografia € um procedimento feito no
momento investigativo, sendo confirmado ou ndo no curso da instrucdo, ensejando, muitas
vezes, condenacdes. A aplicacdo de um cuidado epistemolégico ao serem colhidos os indicios
antes da formacdo do processo se revela imprescindivel quando se analisa como é feito o
reconhecimento fotografico, pois no Brasil, ainda que a Constituicdo garanta um sistema
acusatorio, ha uma importancia muito grande atribuida aos autos do inquérito, que por natureza

ndo observam devotamente as garantias e direitos fundamentais.

Na defesa de uma racionalidade introduzida na investigacdo preliminar, o delegado
Leonardo Machado afirma que “se deve buscar um modelo de raciocinio juridico investigativo

criminal que seja epistemologicamente orientado e democraticamente fundado, tudo com vistas

% FRICKER, Miranda. Epistemic Injustice: Power and the Ethics of Knowing. 2007.
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a méxima reducdo possivel do carater abusivo do poder punitivo em consonancia com os limites

proprios de um Estado de Direito”.>!

Para que seja feito um processo epistémico, deve se ter em conta que as inferéncias
probatdrias se realizam segundo uma logica, construida a partir de uma hipotese, os meios de

prova e a ligacio entre eles. Segundo Humberto Avila:

“A analise da robustez das provas depende do exame de trés elementos: (1) a
hipotese (aquilo que deve ser provado); (2) os meios de prova (aquilo que
serve para provar a hipotese); e (3) o critério inferencial (aquilo que relaciona
0s meios de prova com a hipétese). Critérios distintos sdo aplicados a cada um
desses elementos. Assim, enquanto os meios de prova devem atender aos
critérios da admissibilidade e da suficiéncia, o critério inferencial depende da
suficiéncia da fundamentagéo Idgica e da provabilidade causal, ao passo que
a hipotese deve observar os critérios de refutabilidade, derivagéo,

singularidade, coeréncia e simplicidade.”32

A Teoria do Direito indica o silogismo juridico como método pratico, através da
deducdo. Assim, a premissa maior € constituida pela norma, a premissa menor é o fato e a
terceira premissa se situa entre as duas primeiras. A inferéncia probatdria epistémica se
conceitua como um raciocinio probatério voltado as regras da experiéncia, ou seja, 0 que
fortalece a ligacéo entre a hipGtese e 0 meio de prova ndo é a norma juridica, mas a aproximacao
com a realidade.®® A inferéncia normativa, por outro lado, aduz que seja necessaria a regulacéo
de norma que incida sobre casos em que a associac¢do entre os fatos e 0s meios de prova conduz
a uma situagéo de incerteza. Por fim, para a inferéncia interpretativa, o fundamento de garantia

da hipétese é a interpretacdo do conceito/categoria institucional previsto pelo ordenamento.

Pelas razBes acimas expostas que se verifica a importancia do procedimento valorativo
das provas para além do direito, sendo observados outras ciéncias e outros campos. As maximas
da experiéncia, ainda que sob olhar cuidadoso do intérprete, devem servir como fundamento de
adequacdo entre as premissas para que se encontre uma concluséo justa e aproximada com a

verdade.

31 MACHADO, Leonardo. A investigacdo criminal exige base epistemoldgica e fundamento democratico. Conjur,
2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-abr-07/academia-policia-investigacao-criminal-exige-
base-epistemologica-democratica

32 AVILA, Humberto. Teoria da prova: standards de prova e os critérios de solidez da inferéncia probatéria. Revista
de Processo. 2018.

33 MATIDA, Janaina; HERDY, Rachel. As inferéncias probatdrias: compromissos epistémicos, normativos e
interpretativos. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n°73, jul/set. 2019.



https://www.conjur.com.br/2020-abr-07/academia-policia-investigacao-criminal-exige-base-epistemologica-democratica
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A ligagdo entre a racionalidade da decisédo e os meios de prova deve atingir certos
standards, conforme mencionado. A questdo que se impde € definir quais seriam esses padrdes
que conferem aspecto racional. A doutrina processualista norte-americana adotou o critério do
BARD, beyond any reasonable doubt, como racionalizador das fundamentacdes. Em

portugués, equivalente a expressao "além de toda a duvida razoavel”.

De acordo com tal critério, a fundamentacao idénea seria aquela que considera as provas
suficientes para além de qualquer duvida razoavel. O uso do BARD, no entanto, vem sendo
questionado por estudiosos do tema, pois ndo ha clareza sobre qual seria a definicdo de uma
duvida razoavel capaz de ensejar uma condenacdo. Michele Taruffo, em La pruba de los
hechos®*, ao explicar a teoria, problematizou o uso automatico da expressio como fundamento

capaz de racionalizar qualquer decisdo, sem que a motivagdo seja exposta.

O standard deve justamente condicionar a livre valoragdo a exigéncias minimas, mas o
uso descontrolado do BARD pode gerar o efeito diverso dessa ferramenta. Uma das criticas
entende que o sistema da intima convic¢ao do julgador se aproxima da duvida razoavel, ja que
ha um carater subjetivo em condenar porque as provas teriam superado tal duvida, o que geraria,

inclusive, uma tautologia, pois razoavel seria a condenacéo que o tribunal assim determinasse.®®

Dessa forma, a epistemologia juridica, de forma contraria ao beyond any reasonable
doubt, dispbe que a valoracdo da prova deve se dar a partir de uma inferéncia que seja capaz de
adequar as hipoteses e os meios de prova existentes a realidade fatica. Para isso, o julgador deve
contar com a experiéncia, com as generalizacdes para além do que descreve a norma e 0
ordenamento, razdo pela qual a motivacao é necessaria para que seja atribuida racionalidade a
uma sentenca condenatdria. Ao seguir a filtragem epistémica dos meios de prova, é conferida
posicdo central a presuncgdo de inocéncia, devendo esta ser 0 padrdo quando ndo ha elementos

que corroborem uma hipdtese.

3 TARUFFO, Michele. La prueba de los hechos, ed. Trotta. Madrid. 2011.

35 MATIDA, Janaina; VIEIRA, Antonio. Para além do BARD: uma critica a crescente adogdo do sistema de
standard de prova "para além de toda a duvida razodvel” no processo penal brasileiro. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. 2019.
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Ao sistema acusatorio previsto no Brasil, que observa a separacdo dos papeis de
defender, acusar e julgar a partir das garantias legais e processuais, além da presuncdo de
inocéncia e principios fundamentais, cabe a aplicacdo de uma epistemologia da prova capaz de
conferir o carater democratico e efetivamente justo as decisdes. O reconhecimento fotografico,
como procedimento realizado no &mbito da investigacdo preliminar, deixa de atender a ampla
protecdo dos direitos fundamentais de quem esta sendo investigado. Portanto, garantir que a
admissibilidade e valoracdo desse meio de prova obedeca aos critérios e standards adequados

a realidade faz com que seja racional a hipotese fatica.

2.3 Reconhecimento fotogréafico no Brasil na prética

Ao ocorrer um delito € natural que a vitima se dirija a uma delegacia e apresente uma
noticia-crime sobre o ocorrido. Assim, tem inicio o inquérito policial a partir de ato
administrativo do delegado de policia, destinado a averiguar os acontecimentos narrados pela
pessoa comunicante. Os artigos 6° e 7° do CPP indicam os atos que devem ser praticados pelas
autoridades investigativas para a averiguacao das circunstancias do fato e da autoria. Entre as

diligéncias previstas, destacam-se neste trabalho as constantes nos incisos I, IV e VI:

Art. 62 Logo que tiver conhecimento da pratica da infragdo penal, a autoridade
policial devera:

111 - colher todas as provas que servirem para o esclarecimento do fato e suas
circunstancias;

IV - ouvir o ofendido;

VI - proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareacoes;

A partir do que determina o artigo transcrito e 0s trés incisos, resta evidenciado que a
colheita de provas e a obtencdo de informagdes a partir destas é determinante para a fase
processual, uma vez que o 6rgdo acusador dispora de tais elementos para fundamentar a

dendncia, que sera recebida ou ndo pelo juiz.

A oitiva de testemunhas observa o disposto no artigo 201, enquanto o reconhecimento
de pessoas e coisas observa 0 226. Nesse depoimento testemunhal deve ser narrado, na medida
do possivel, como ocorreu o fato, as caracteristicas do possivel autor e quaisquer outras

informacdes relevantes para que seja estabelecido um juizo de probabilidade.

Conforme mencionado, o Cddigo Processual Penal prevé somente o reconhecimento

pessoal, mas na impossibilidade de ser feito, admite-se na pratica que este ato seja feito através
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de fotografias. O procedimento, no entanto, & problematico em varios niveis, desde a
apresentacdo a vitima as imagens, passando pelas medidas cautelares que limitam a liberdade,
a valoracdo dessa prova colhida em momento de mitigacdo do contraditério, da ampla defesa e
da presuncdo de inocéncia, até a decisdo final. O inciso Il Do art. 226 determina que a pessoa a
ser reconhecida, apo6s descricdo da vitima, deve ser colocada ao lado de outras pessoas com

caracteristicas semelhantes.

No Brasil as formas mais comuns de ser feito o reconhecimento atentam diretamente a
regra do alinhamento contida no inciso Il, através de duas técnicas: show-up e album de

suspeitos.

A técnica do show-up consiste na apresentacdo a vitima, pela autoridade policial, de
apenas um suspeito. E comum ocorrer nos casos de flagrancia ou quando se tem certeza de
quem é o autor com base na descricdo narrada. Também pode ocorrer em fase processual,
guando em audiéncia 0 suspeito estd presente e simplesmente ha um questionamento a
testemunha se ele € o autor. Quando tal técnica € utilizada por fotografia se torna ainda mais
problematica, com grande potencial para conduzir ao erro, além da possibilidade de introduzir

uma memoria falsa em quem esta reconhecendo.®

Ja o album de suspeitos é quando € mostrada a vitima uma selecdo de fotos de pessoas
com caracteristicas fisicas que coincidem com as narradas em depoimento. Em tese o aloum é
organizado a partir do tipo de delito cometido e contendo pessoas com passagem anterior pela
policia. Na prética, ha pouco controle sobre a confeccdo desses albuns e o limite de tempo que
as fotos de alguém permanecem sendo mostradas. Essa técnica é questionavel porque a pessoa
é levada a folhear paginas contendo diversos individuos, com caracteristicas muito similares,

podendo ser facilmente levada a erro, além da mencionada falta de fiscalizacéo.

Assim, resta demonstrado que a forma como é feito o procedimento contraria ndo so as
disposi¢des do CPP, como também a légica constitucional. Isso porque o inquérito policial é

um momento pré-processual caracterizado por mitigar os direitos fundamentais e as garantias,

BSTEIN, Lilian; AVILA, Gustavo. Avancos cientificos em psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento
pessoal e aos depoimentos forenses. Brasilia. 2015. Disponivel em: http://pensando.mj.gov.br/wp-
content/uploads/2016/02/PoD_59 Lilian_web-1.pdf
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entdo uma prova obtida nesta fase que sequer respeita aos ditames da legalidade atenta a
Constituicdo Federal.

O apontamento de um individuo como sendo o autor do fato narrado leva o selecionado
a ser indiciado e posteriormente acusado, podendo inclusive incidir medidas cautelares.
Recebida a acusagdo, tem inicio o processo e a fase instrutéria. Em sede de audiéncia, a
testemunha/vitima é levada a realizar, novamente, o reconhecimento pessoal do suposto autor
do delito. Questao que se discute é: sera reconhecido o sujeito que cometeu o crime ou o0 sujeito

apontado na fotografia em se policial?

A psicologia explica que a memoria humana néo € estatica, mas maleavel e se contamina
guando sdo inseridas ou retiradas informac6es. No caso no reconhecimento pessoal por foto
ocorre um problema cognitivo da repeticdo, pois a fotografia reforca a memoria do fato e o
segundo reconhecimento acessa a memdria produzida a partir da imagem e ndo do
acontecimento do crime®’. Assim, dentro de uma epistemologia juridica, ndo é racional que seja
aceito o segundo reconhecimento quando o primeiro é realizado sobre circunstancias
questionaveis, sem a devida fiscalizacdo e observacao as formalidades exigidas. Esse meio de
prova, portanto, adquire natureza irrepetivel, pois o segundo apontamento feito no processo ja
esta contaminado.®® O HC n° 712.781 do STJ reconheceu a irrepetibilidade do reconhecimento

sob 0s argumentos aqui expostos:

“13. Convém, ainda, lembrar que as prescricdes legais relativas as provas
cumprem ndo apenas uma fungéo epistémica, i. e., de conferir fiabilidade e
seguranca ao contetdo da prova produzida, mas também uma fungdo de
controlar o exercicio do poder dos 6rgdos encarregados de obter a prova para
uso em processo criminal, vis-a-vis os direitos inerentes a condicdo de
suspeito, investigado ou acusado. Nesse sentido, é sempre oportuna a li¢do de
Perfécto Ibafiez, que divisa, na exigéncia de cumprimento das prescricGes
legais relativas a prova, uma funcgéo implicita, a saber, a de induzir os agentes
estatais a observancia dessas normas, o que se perfaz com a declaracdo de
nulidade dos atos praticados de forma ilegal.”

O trecho acima, extraido do acérddo do HC supramencionado, revela o carater ilegal do
reconhecimento feito em delegacia com a inobservancia do procedimento adequado. Partindo

37 Cecconello, W. W., & Stein, M. L. Prevenindo injusticas: como a psicologia do testemunho pode ajudar a
compreender e prevenir o falso reconhecimento de suspeitos. Avances en Psicologia Latinoamericana, 38(1), 172-
188. https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471

38 MATIDA, Janaina; CECCONELLO, Willian. Reconhecimento fotogréfico e presuncéo de inocéncia. Rev. Bras.
de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 7, n. 1, p. 409-440, jan.-abr. 2021.
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do principio da contaminacdo, ou fruits of the poisonous tree, se revela absolutamente
inaceitavel que sejam aceitas condenacdes baseadas em reconhecimentos reafirmados em sede

de instrucao, pois derivam de um ato nulo na origem, qual seja o reconhecimento por foto.

Outro problema, de ordem social, do reconhecimento, é a seletividade penal, em que as
pessoas pertencentes a determinada raga/etnia se adequam a certos esteredtipos e a sociedade
cria uma preconcepcdo sobre qual tipo de individuo se encaixa nos padrdes de criminoso. As
fotos de pessoas estereotipadas e sem qualquer controle de selecdo reforcam ainda mais as
raizes desiguais e raciais brasileiras, devendo ser levado em conta esse recorte quando se discute
a valoracdo e aceitacdo da prova aqui estudada. Essa é mais uma razdo que revela a importancia
de que seja seguido estritamente o disposto no art. 226 no que tange ao alinhamento justo, sendo
disponibilizadas fotos de pessoas efetivamente semelhantes, ndo sendo priorizadas apenas as

caracteristicas raciais (cabelo, tracos faciais, tamanho, altura).

O Conselho Nacional de Justica lancou a Resolucéo 484/2022 estabelecendo diretrizes
procedimentais sobre este ato, objetivando conferir legitimidade e validade. As recomendactes
contidas no regulamento consideram a irrepetibilidade dessa prova e uma série de observactes
e cuidados a serem tomados na colheita. Estabelece o alinhamento justo (minimo de 4
participantes), gravacdo do procedimento, acompanhamento por defensor ou advogado,
entrevista prévia com a testemunha, instrucdes, autodeclaracdo de raca e registro. Também
dispde que a autoridade judiciaria deve observar a idoneidade do reconhecimento no momento
de valoracgéo, devendo considerar outras evidéncias para que a condenagéo seja fundamentada.
Por fim estabelece que aos membros do Judiciario sera ofertada capacitacdo para o

entendimento dos casos e para que saibam lidar com essa situacdo processual.

Tal Resolucgéo, ainda que de extrema relevancia, ndo passa de recomendacao e enfrenta
a recusa dos julgadores na cautela quanto a valoragdo do reconhecimento e da palavra da vitima,
sem levar em consideracao a falsa memdria e os aspectos para além do direito. Um dos comités
que integraram a comissao de formacéo dessas disposi¢des atuou justamente com o objetivo de

minimizar as consequéncias negativas que recaem sobre a populacéo negra e pobre no pais, que
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sdo as mais afetadas.>*Assim, ainda que haja um direcionamento para o Judiciario tratar a

questdo, ainda h4 margem de discricionariedade para a fundamentagdo da decisao.

O questionamento quanto aos critérios de selecdo das fotos apresentadas em delegacias
merece atengédo, conforme explicitado, pelo fato de pessoas inocentes poderem ter suas imagens
vinculadas a delitos, sofrer medidas da persecucao penal e até mesmo condenagdes. Dispbe 0
art. 158-A do CPP que:

Art. 158-A. Considera-se cadeia de custédia o conjunto de todos os
procedimentos utilizados para manter e documentar a histéria cronolégica do
vestigio coletado em locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse e
manuseio a partir de seu reconhecimento até o descarte.

Vestigio é todo objeto que se relaciona a pratica do crime e a cadeia de custodia tem o
papel de garantir a integralidade, integridade e mesmidade do vestigio através de registros e
protocolos. A relevancia para o reconhecimento fotografico estd em como sao escolhidas e de
onde se originam as fotos apresentadas as partes, pois sdo objetos que devem ser, segundo a

Resolucdo do CNJ, a jurisprudéncia e a lei, relacionados ao delito.

Na prética, no entanto, ndo ha divulgacéo, relatério ou explicacdo sobre a razdo das
imagens estarem contidas em sede policial, o que faz com que haja uma quebra na cadeia de
custddia, pois 0 meio de prova perde a credibilidade. O problema € que os julgadores relutam
em identificar a gravidade da quebra, pois ainda que a previsdo esteja direcionada as pericias,
se aplica a quaisquer outras espécies de prova. Como pode ser valorada uma prova quando sua

origem é desconhecida e até mesmo aleatoria?

E contra epistémico que uma prova obtida sem a garantia de integralidade e idoneidade
seja capaz de formar o convencimento do juiz a ponto de motivar decis6es. Nas palavras de

Geraldo Prado:*°

“A rigor, além de escavar lacunas nos elementos probatorios e torna-los
porosos e carentes de dados capazes de orientar em outra dire¢do a concluséo
judicial acerca dos fatos penalmente relevantes, a quebra da cadeia de custddia
indicia a perversdo dos fins da cautelar: no lugar da <<aquisicdo>> e
<<preservagdo>> de elementos informativos, a medida tende a

3% MATIDA, Janaina. Novos rumos do reconhecimento de pessoas: contribuicdes do CNJ. Conjur. 2022.
Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-ago-12/limite-penal-novos-rumos-reconhecimento-pessoas

40 PRADO, Geraldo. Prova penal e sistema de controles epistémicos: A quebra da cadeia de custddia das provas
obtidas por métodos ocultos. 1. ed, - Sdo Paulo: Marcial Pons. 2014.
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instrumentalizar a¢des abusivas de supressdo de alguns destes elementos,
esgrimindo os remanescentes com apoio nos efeitos alucinatérios das
evidéncias."

Dessa forma, a quebra da cadeia de custodia no que tange ao cuidado ao selecionar as
fotos presentes na delegacia e as serem apresentadas, pois ha uma falta de critério e controle,
torna a prova inadmissivel, devendo ser considerada ilicita qualquer outra que dela decorra.
Né&o é confidvel que seja aceito o reconhecimento sem a observacéo desses procedimentos,
sendo ausente qualquer standard e sendo desconsiderada a presuncdo de inocéncia aquele que

tem contra sia uma acusacao fundada em fotografia com origem desconhecida.

Portanto, o reconhecimento fotografico da maneira como é realizado pelas autoridades
policiais e posteriormente considerado e repetido em sede judicial, se revela inconstitucional.
Isso porque ndo sdo seguidos os tramites processuais do CPP, além das garantias constitucionais
do contraditorio, ampla defesa e presuncdo de inocéncia na medida em que a auséncia do
controle sobre a integridade das fotos torna a prova ilicita, pois é valorada sem que se atente a
falta da cadeia de custddia. Logo, ndo é racional que seja utilizado esse meio de prova para
fundamentar decis@es, ainda que a testemunha confirme o reconhecimento na fase instrutéria,
como tem sido reconhecido pela doutrina, pela jurisprudéncia e pelo Conselho Nacional de
Justica, ainda que o Poder Judiciario, por sua composicdo elitista, e 0s demais 6rgaos

envolvidos na persecucao penal relutem em tratar a questdo com o devido cuidado.
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3 ANALISE DO CASO LUIZ CARLOS JUSTINO

3.1 Resumo do caso

A partir das consideragdes tecidas anteriormente sobre como é realizado o inquérito
policial no Brasil e sua adequacdo ao modelo acusatorio previsto na Constituicao e as regras
processuais penais, sera feita uma analise de um caso concreto em que foi expedida ordem de
prisdo preventiva baseada unicamente na palavra da vitima e no reconhecimento fotogréafico

por ela feito na delegacia.

No ano de 2020, enquanto voltava de uma apresentacdo de musica, Luiz Carlos Justino
foi abordado por agentes do “Niterdi presente”, que o conduziram a delegacia por ndo estar
portando no momento documento de identidade. Chegando ao local, foi constatado que havia
um mandado de prisdo preventiva em desfavor do abordado em razdo de um delito de roubo
circunstanciado por arma de fogo e concurso de agentes ocorrido no ano de 2017. O fundamento

da ordem teria sido o reconhecimento por foto feito pela vitima do delito.

Luiz Carlos foi levado preso no mesmo dia, 0 que ensejou um pedido de revogacédo da
prisdo preventiva com base na insubsisténcia dos requisitos de manutencéo da decisao, seja pelo
decurso do tempo, seja pela primariedade do indiciado ou pelas condicGes pessoais deste, que
possuia trabalho licito, informagdes comprovadas aos autos.

O Ministério Publico se manifestou no sentido de negar a revogacao sob 0s argumentos
de ter se tratado de crime gravissimo, de ser necessaria a prisdo para a instrugao criminal e para
a garantia da ordem publica, e desconsiderou as condic¢Ges pessoais. O parecer foi baseado em
considerac@es genéricas sobre o caso e fundamentado em elementos contidos nos autos, apenas,
0 que demonstra a tendéncia punitivista brasileira, sendo a medida cautelar mais gravosa

frequentemente a primeira a ser adotada e requerida.

Os argumentos rasos a favor da prisdo e que a justificaram violam o principio da
proporcionalidade no ambito do processo penal. De acordo com Juarez Tavares* a

proporcionalidade impde que os meios e os fins de uma medida processual devem se adequar

T TAVARES, Juarez; CASARA, Rubens. Prova e Verdade. 1. ed. Sdo Paulo, 2020.
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as regras e principios norteadores do direito, e que prisGes preventivas, sobretudo as extensas,
se caracterizam como antecipacfes de pena, o que € vedado pelo sistema brasileiro. Assim, a
ponderacao entre direitos e interesses abstratos, como a ordem publica e conceitos como “crime

gravissimo" é contraria aos ditames constitucionais.

O parecer do Parquet menciona 0s requisitos abstratos da cautelar e ignora a absoluta
auséncia de contemporaneidade, exigéncia de manutencdo da ordem. Passados quase 3 anos
ndo foi mencionada a necessidade de, no minimo, serem reavaliados os fundamentos

anteriormente usados para a decretagéo.

Os autos do processo em que se requer a revogacdo mostram que nao foi efetivada a
prisdo em razdo de o oficial de justica ndo ter encontrado o rapaz, seja por néo ter localizado o
endereco, seja por considerar o local de alta periculosidade. Assim, Luiz Carlos viveu
normalmente durante anos, trabalhando e agindo como qualquer cidaddo, sem saber da

existéncia de um indiciamento contra si mesmo e incapaz de se defender.

Consultando os autos do processo foi possivel analisar o depoimento da vitima
fornecido na fase do inquérito policial. No termo de declaracdo narrou que quatro homens
sairam de um veiculo estacionado e dois deles o abordaram utilizando arma de fogo enquanto
0s outros dois permaneceram no banco traseiro do carro. Posteriormente, todos teriam se

dirigido a outro veiculo e fugido.

Ao ser questionado sobre as caracteristicas fisicas, se limitou a descrever que um deles
tinha a pele “morena clara” e o outro a pele negra, além da cor das roupas e brincos, ndo tendo
sido possivel observar a fisionomia dos demais. Perguntado sobre a possibilidade de ser feito
um retrato falado, respondeu ndo ter condicdes. Por fim, analisou o album de fotografias da

delegacia e afirmou reconhecer Luiz Carlos Justino como um dos autores do fato.

O relato da vitima sobre 0 acontecimento combinado com o reconhecimento fotografico
foi suficiente para embasar a prisdo, sem terem sido levados em conta outros fatores, como a
auséncia de anotagdes da Folha de Antecedentes Criminais do indiciado, a contradi¢cdo do
depoente quando afirmou reconhecer o autor ao mesmo tempo gque ndo teria como proceder ao
retrato falado e elementos psicoldgicos que poderiam ter influenciado na lembranga, como a

pressdo ao ser submetido a abordagem com arama de fogo. A descri¢éo se limitou a cor da pele,
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sem levar em conta quaisquer outros tracos fisicos. Como pode ter sido suficiente para, a partir

de um album repleto de fotos similares, ter apontado um autor?

A vontade do individuo ao apontar um sujeito como culpado de um delito sem que haja
subsidios para tal afirmac&o decorre da necessidade social da puni¢gdo. Um sistema movido pelo
capital e dividido em classes que exploram e classes que séo exploradas tem a segregacdo como
meio de manter as relacdes sociais como sdo, com uma elite minoritaria definido o que é crime,

quem sdo criminosos e como devem ser punidos. Citando novamente Juarez Tavares*?:

“Sem se darem conta, as pessoas da atualidade, que pugnam
desesperadamente pela punigdo de infratores que se situam completamente
fora de seu circulo de conhecimento ou de interesse (que interesse existe para
uma pessoa no Rio de Janeiro que um politico do Amapa deva ser condenado
a 200 anos de prisdo?), estdo, na verdade, fortalecendo a estrutura de uma
sociedade desigual, ou seja, de uma sociedade hierarquizada.”

Ainda que em carater cautelar, a punicao € perseguida pela sociedade como um todo, o
gue se demonstra a partir dos inumeros apontamentos de autoria a partir de fotos, pelos agentes
politicos e pelas instituicdes, mesmo que a Constituicdo de 88 seja definida como social e
estabeleca principios e garantias.

No caso de Luiz Carlos da Costa Justino, a decisdo*® do juiz André Nicolitt foi pelo
deferimento da revogacdo da prisdo. Inicialmente € mencionada a necessidade prevista na
Convencdo Americana de Direitos Humanos e no Pacto Interamericano de Direitos Civis e
Politicos de que toda pessoa levada a prisdo deve ser conduzida a presenca do juiz, para que
ndo ocorra demora na analise e que seja causado o0 minimo de dano aos direitos fundamentais.
Porém ndo houve tal comunicacdo no caso em questdo, o que por si sO ja é uma violacao

normativa e fundamental que tornaria a prisao ilegal.

Em seguida o juiz menciona a auséncia de contemporaneidade da ordem expedida, pois
de 2017 até o momento da conducdo ndo houve qualquer ocorréncia envolvendo o indiciado e

0 Estado néo foi capaz de encontré-lo.

42 TAVARES, Juarez. Crime: crenga e realidade. - Rio de Janeiro: Da Vinci Livros, 2021.
4 TJ RJ. Processo n° 0021082-75.2020.8.19.0004. Juiz: André Luiz Nicolitt. Sdo Gongalo/RJ. DJE: 06/09/2020.
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No dmbito probatoério sdo questionados os indicios suficientes de autoria que ensejaram
0 mandado, pois se basearam exclusivamente no reconhecimento fotogréfico e na palavra da
vitima, além da auséncia da cadeia de custddia com relacdo as fotos presentes na delegacia.

Cabe transcrever o trecho da decisao:

“Sdo muitas as objegdes que se pode fazer ao reconhecimento fotografico.
Primeiro, porque ndo ha previsao legal acerca da sua existéncia, o que violaria
0 principio da legalidade. Segundo, porque, na maior parte das vezes, 0
reconhecimento fotografico é feito na delegacia, sem que sejam acostadas ao
procedimento “as supostas fotos utilizadas” no catdlogo, nem informado se
houve comparacdo com outras imagens, tampouco informacao sobre como as
fotografias do indiciado foram parar no catalogo, o que viola a ideia de cadeia
de custddia da prova. Desse modo, ndo é possivel saber se o autor do
“reconhecimento” indicou o individuo reconhecido, confirmou uma opinido
de terceiros, ou, até mesmo, se existiram ddvidas se o autor da conduta
criminosa seria a pessoa da fotografia.”

O juiz Nicolitt entendeu que a utilizacdo do reconhecimento fotogréfica afronta ao
principio da legalidade em razdo da auséncia de precisdo legal no Codigo de Processo Penal,
ainda que a jurisprudéncia determine que deve ser aceito caso ocorra de forma anadloga ao

reconhecimento de pessoas do artigo 226.

No trecho a seguir, é questionada a razdo de um jovem musico, sem passagem pela
policia e bem visto pela comunidade, ter sua foto em um album de suspeitos antes de qualquer
investigacao preliminar:

“Em resumo, um suspeito sem investigacdo prévia, que ja é apresentado em

um album no ato do registro da ocorréncia, € um suspeito que precede o
proprio fato. E uma espécie de suspeito natural.”

A decisdo de revogacao da prisao reforca a argumentacdo de que o reconhecimento
fotogréfico é contrario a legalidade, aos principios constitucionais e a racionalidade que deve
ser presente na valoracdo dos meios de prova, ainda que no inquérito policial haja mitigacéo
das garantias. O caso de Luiz Carlos somente reforca a necessidade de que seja revista a atuagéo

das autoridades e os procedimentos aplicados.

Ao analisar os fundamentos decisorios do juiz do caso, € possivel perceber a importancia
da presenca do juiz das garantias no sistema brasileiro, pois o controle da legalidade e
adequacdo dos atos, além da preservacdo das garantias e direitos do suspeito poderiam ser
verificados frequentemente, evitando o resultado violador, que é a prisdo preventiva baseada

em elementos frageis. A figura garantidora do juiz nesse momento limitaria a valoragéo de um
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reconhecimento feito a partir de um album cujas fotos e motivo de apresentacdo nao encontram
justificativa para estarem presentes.

Aury Lopes Jtnior, na obra “Sistemas de Investiga¢do Preliminar no Processo Penal"**
demonstra que no Estado Democrético de Direito consagrado na Constituicdo Federal e que
adota 0 modelo garantis, o Judiciario ndo detém atuacdo politica, mas funcdo garantidora de
direitos constitucionalmente protegidos, tomando como base os principios fundamentais, o que

se aplica no processo penal para justificar a imprescindibilidade da figura do juiz das garantias.

Hé& Acdes de Inconstitucionalidade em tramitacdo perante o STF em relagdo ao assunto,
0 que ensejou a liminar preferida pelo relator Ministro Fux de suspender a eficacia do artigo do
Cadigo que institui o juiz garante, como anteriormente mencionado. A Ordem dos Advogados
do Brasil esta intervindo nas A¢fes como amicus curiae, em defesa da constitucionalidade do
instituto. O parecer técnico da OAB* segue o entendimento de que a implementagdo dessa
figura no ordenamento brasileiro fortalece o contraditério e a ampla defesa na medida em que
a imparcialidade do julgador se apresenta desde 0 momento pré-processual e que se impede que
0s atos praticados sem a estrita obediéncia as regras constitucionais sejam confirmados de

forma automatica no curso do processo.

Dessa forma, a presenca do juiz das garantias faz com que os direitos fundamentais
sejam objeto de controle e fiscalizacdo pelo Judicidrio sem que o processo caminhe para um

julgamento baseado em atos previamente praticados e sem respeito a Constituicao.

Com a andlise do depoimento do ofendido, da decisdo pela revogacdo e dos atos
policiais do caso, ndo tem como afastar a problematica racial e social existente no caso. A
mencao do depoente a cor de pele dos autores do fato sem caracterizacdo detalhada dos tracos
fisicos seguida do reconhecimento a partir do album fotografico, combinado a auséncia de
critérios justificados para a presenca de fotos de individuos considerados suspeitos de forma

genérica mostra como o fator racial incide diretamente na politica criminal.

4 LOPES JR., Aury. Sistemas de Investigagdo Preliminar no Processo Penal. Editora Lumen Juris. 1 ed, 2001.
4 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Memorial da ADI n° 6298. Brasilia - DF. 24/05/2023.
Disponivel em: https://s.oab.org.br/arquivos/2023/05/c436fe9f-8451-4416-bfb9-19¢5f8c7b3fd.pdf
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Além disso, a abordagem dos policiais direcionada a dois jovens negros e da periferia
sem qualquer atuacdo considerada justificadamente suspeita reforca a forga dos esteredtipos no
sistema criminal como um todo. Ja sdo visados individuos com probabilidade de terem
mandados de prisdo contra si pois ja se sabe que a presenca de um album de fotografias

totalmente desprovido de critério e fiscalizagdo, por exemplo, pode ter ensejado a ordem.

Um exemplo préatico de como o elemento racial € utilizado sem critérios de evidéncia e
controle é o fato de um ator americano, Michael B. Jordan, ter sido reconhecido atraves de foto
constante no album de suspeitos de uma delegacia do Ceara*®. O ator foi apontado como
participante de uma chacina que teria ocorrido na cidade de Fortaleza. Resta evidenciada a
auséncia de objetividade na selecdo das fotografias e de racionalidade do apontamento pela
testemunha, que demonstram o racismo escancarado que permeia as instituicdes e a propria
sociedade. Um artista estrangeiro e notadamente conhecido considerado suspeito ao lado de
outros inumeros brasileiros com possibilidade de serem indiciados e terem mandados de prisao
expedidos sé demonstra a problematica e a estrutura racista. Se Michael B. Jordan é
reconhecido sem ter, obviamente, qualquer participacdo no delito, quantos Luiz Carlos Justinos
podem ser injustamente perseguidos?

No artigo americano “No Justice, No Peace: An Interview with Jerome Miller”*’

, em
que Jerome Miller é ex-diretor do Centro Nacional para Instituicdes e Alternativas dos Estados

Unidos, este faz a seguinte observacao:

“Ha certas palavras cifradas que permitem que vocé nunca diga ‘raca’, mas,
ainda assim, todos compreendam o que vocé€ quer dizer, e ‘crime’ é uma delas
[...]. Entdo, quando falamos a respeito de aprisionar mais e mais pessoas, na
verdade nos estamos falando de aprisionar mais e mais homens negros.”

A citacdo acima referenciada, utilizada para mencionar a problemética do
encarceramento americano no tocante a Guerra as Drogas pode ser aplicada na discussao sobre

o0 elemento racial ser ponto central no momento de indiciar pessoas e selecionar albuns de

“6Disponivel  em:https://gl.globo.com/ce/ceara/noticia/2022/01/07/astro-do-cinema-michael-b-jordan-aparece-
em-lista-de-procurados-pela-policia-do-ceara.ghtml

4’Disponivel
em:https://www.thefreelibrary.com/No+justice%2c+no+peace%3b+an+interview+with+Jerome+Miller. -
a014713826
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suspeitos. O trecho abaixo, extraido da decisdo pela revogagdo da prisdo de Luiz Carlos

demonstra que o julgador seguiu pelo mesmo entendimento:

“Em resumo, um suspeito sem investigacdo prévia, que ja é apresentado em
um album no ato do registro da ocorréncia, € um suspeito que precede o
proprio fato. E uma espécie de suspeito natural.”

3.2 As regras constitucionais foram obedecidas?

Feita uma breve descri¢do do caso e a anélise da estrutura racial como fator determinante
de atuacdo da policia e da testemunha, a partir dos autos do inquérito é possivel perceber como
se deu, na prética, a observancia ao sistema acusatorio e se as garantias constitucionais foram

respeitadas.

Foi relatado como se aceita de forma recorrente no Brasil que os direitos fundamentais
sejam entendidos de forma restritiva pelas autoridades policiais no momento do inquérito. I1sso
porque ha um carater sumario e anterior ao proprio processo penal para que os elementos
minimos de autoria e materialidade sejam percebidos a fim de que seja formulada uma

acusagao.

Aury Lopes Jr. menciona a contradicdo gerada pelo CPP ao ndo fixar com clareza a
condicio do sujeito passivo na investigacio®®. Sem essa delimitagdo, o indiciado acaba sendo
equiparado a uma mera testemunha e deixa de ser a ampla defesa e o contraditério como

garantias, o que, de acordo com o autor, é caso de resisténcia por parte das autoridades.

O juiz Nicolitt, ao fundamentar a decisdo, arguiu que o reconhecimento fotografico ja é
um procedimento falho, tendo em vista ndo ser regulamentado de forma expressa na lei e em
razdo das variaveis que podem ocorrer para fragilizar ainda mais esse meio de prova, como o
fato de a memoria ser limitada, das condi¢es as quais a vitima foi exposta durante a ocorréncia
e como foi feito o apontamento na delegacia. Segundo o juiz, o fato de o indiciado ndo se

envolver e nem participar do momento do reconhecimento torna o ato ainda mais falho, pois ha

48 LOPES JR., Aury. A crise do inquérito policial: breve anélise dos sistemas de investigagéo preliminar no
processo penal. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/
bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDP_04_39.pdf
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auséncia total do contraditorio, que é principio basilar que legitima o processo penal como um
todo.

No caso de Luiz Carlos, a dindmica que ocorreu desde a abordagem dos agentes até a
conducdo a delegacia e 0s atos posteriores que terminaram na efetivagdo da prisdo determinada
anos depois revela a auséncia total das autoridades em aplicar as regras e garantias
constitucionais. Ainda em 2017, no momento em que foi apontada a autoria, deveria ter havido
comunicacdo ao indicado para a garantia dos meios de se defender, do siléncio, de indicar
provas e os demais atos que podem e devem ser praticados por quem é submetido a persecucédo
penal. N&o houve chance do exercicio de tais direitos e anos passaram sem o conhecimento de

que foi expedida a ordem.

Como visto, o principio da presuncdo de inocéncia € norma de tratamento, prova e
julgamento, devendo ser necessariamente observado e respeitado desde o inicio de qualquer
acao estatal passivel de restringir a liberdade dos sujeitos. Quando Luiz Carlos foi abordado na
rua ja teve sua presuncao de inocéncia violado, pois sem qualquer fundamento foi percebido
como alguém que poderia se enquadrar como criminoso. O mandado de prisdo expedido em
seu desfavor a partir do depoimento fornecido sem detalhes e sem caracterizagdo minimamente
concreta do autor e que ainda assim ensejou um reconhecimento fraco, demonstram a total

afastabilidade dessa norma.

E uma heranga inquisitoria o esvaziamento da presuncio de inocéncia, que como no
caso analisado é frequentemente renegada no que tange as prisdes cautelares, que acabam sendo
decretadas a partir dos requisitos vagos descritos no CPP e ndo sdo precedidas de um minimo
arcabouco de direitos e garantias. De acordo com Alexandre Morais da Rosa, na obra “A Teoria

Dos Jogos Aplicada ao Processo Penal”*°:

“Dai que a presunc¢do de inocéncia deve ser colocada como o significante
primeiro, pelo qual, independentemente de prisdo em flagrante, o acusado
inicia o jogo absolvido. A derrubada da muralha da inocéncia é funcdo do
jogador acusador. Aqui descabem presuncGes de culpabilidade."”

49 MORAIS DA ROSA, Alexandre. A teoria dos jogos aplicada ao Processo Penal. Ed. Letras e Conceitos, Lda.
Mark Press Brasil. 22 Ed. 2015.
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A presuncdo de inocéncia como standard quando ndo ha provas é impositiva no
julgamento de um processo, e ainda que o inquérito seja fase anterior e ndo observe estritamente
as garantias constitucionais, deve ser aplicada no momento de concesséo de medidas gravosas

como a prisao cautelar.

O principio da provisionalidade e da atualidade também foram violados quando
decorridos quase 3 anos da decretacdo da cautelar, foi possivel ser efetuada a medida sem
analise prévia da necessidade, que sequer ocorreu em 2017. Refletiu na auséncia de

contemporaneidade explicitada na decisdo.

De acordo com o art. 282, § 6° do CPP:

Art. 282, 86° A prisdo preventiva somente sera determinada quando néo for
cabivel a sua substituicao por outra medida cautelar, observado o art. 319 deste
Cadigo, e 0 ndo cabimento da substituicdo por outra medida cautelar devera
ser justificado de forma fundamentada nos elementos presentes do caso
concreto, de forma individualizada.

O dispositivo mencionado indica que a prisdo preventiva possui carater excepcional, o
gue demonstra que o juiz deve primeiramente olhar para as outras modalidades de cautelares
previstas para, na falta de adequacédo, decretar a mais severa. O problema dessa previsdo € a
vagueza da redagdo quanto aos requisitos de "adequagdo" e "necessidade”, que abrem margem
para a aplicacdo arbitraria de prisdes cautelares, tendo e vista o fator punitivo que norteia a

sociedade brasileira e, por conseguinte, a atuacao dos magistrados.

O parecer do Ministério Publico exemplifica a auséncia de fundamentos que realmente
justifiquem a decretacdo de uma medida, em regra, excepcional, pois € mencionado

simplesmente que ndo caberia no caso de Luiz Carlos, a aplicacdo de medida cautelar diversa.

Combinado ao principio da excepcionalidade, a proporcionalidade foi desrespeitada,
pois um individuo sem anotac¢des na FAC, primario e que realiza atividades notadamente licitas
teve sua liberdade restringida para suposta garantia da ordem publica, que, como visto, € um
argumento genérico que abre margem para decisdes arbitrarias. Assim, novamente a presuncao

de inocéncia é atacada.

O mandado de prisdo expedido diretamente, sem comunicacdo e sem observacao aos

principios e garantias se reveste de ilegalidade. O reconhecimento fotografico no Brasil se torna
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ainda mais grave e perigoso quando, mesmo realizado sob condugdes questionaveis e
desprovido de confiabilidade, tendo em vista a auséncia de cadeia de custddia, as questdes dos
stardands e a violacdo as garantias fundamentais, é suficiente para embasar tais decisfes. Resta
demonstrado, portanto, que a cultura inquisitoria ainda incide de forma recorrente nas
atividades de instituicbes que deveriam primar pela obediéncia a uma Constituicdo voltada,

justamente, para institucionalizar os 6rgaos e agentes publicos a partir de suas normas.

Recentemente o STJ, no julgamento do HC 769.783/RJ®°, proferiu decisio concedendo
ordem para absolvicéo do porteiro Paulo Alberto da Silva Costa, que estava preso em razao de
condenacéo por crime de roubo, baseada no reconhecimento fotografico realizado pela vitima.
Paulo Alberto havia sido identificado como autor de delitos em 62 acdes penais, sem ter
qualquer envolvimento anterior em crimes e mesmo assim, teve sua imagem, extraida das redes
sociais, inserida no album da delegacia em Belford Roxo/RJ. Esse caso € similar ao de Luiz
Carlos, pois a descri¢do das caracteristicas fisicas também ocorreu de forma genérica e mesmo

assim baseou mandados de prisdes preventivas.

Os ministros, na votagdo em sessdo virtual, mencionaram que o reconhecimento feito
ndo poderia ter sido considerado elemento idoneo a fundamentar condenagéo®!. Entendeu-se
que € indiscutivel que o racismo existente na sociedade foi escancarado, pois a populacao negra
é o alvo das atuacdes policiais de forme recorrente. A Turma também considerou o ato do
reconhecimento como falho, pois a vitima sequer afirmou ter certeza da autoria ao depor em

uma segunda oportunidade, na delegacia.

Sendo assim, foi considerado o procedimento incapaz de servir como indicio minimo
de prova de autoria, pois fatores como racismo, descricdo genérica da vitima, auséncia de
controle sobre a origem da foto no album e condi¢bes do indiciado tornaram a situacao
inconcebivel no @mbito de um processo penal constitucional e que preze pela presuncdo de

inocéncia.

50 STJ, HC 769.783/RJ, Rel. Min. Laurita Vaz, j. 10/05/2023, DJe 16/05/2023.
51 Disponivel em: https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/10052023-STJ-ve-
falha-grave-em-reconhecimento-fotografico-e-manda-soltar-porteiro-acusado-em-62-processos.aspx



https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/10052023-STJ-ve-falha-grave-em-reconhecimento-fotografico-e-manda-soltar-porteiro-acusado-em-62-processos.aspx
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/2023/10052023-STJ-ve-falha-grave-em-reconhecimento-fotografico-e-manda-soltar-porteiro-acusado-em-62-processos.aspx
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A Relatora mencionou que quando ndo ha outras fontes de provas autbnomas e
independentes é obrigatoria a aplicacdo do in dubio pro reo. Esse entendimento confirma a
inconformidade do reconhecimento fotografico realizado nas condigdes demonstradas neste
caso as regras constitucionais, ndo devendo servir como argumento de acusacao e imposi¢do de

qualquer cautelar.

3.3 Como foi feita a valoracao do reconhecimento fotogréafico no caso

Conforme narrado, a vitima, no caso de Luiz Carlos Justino, ao fornecer sua verséo
sobre os fatos, fez a descricdo do autor de forma genérica, se limitando a elementos fisicos
amplos e aplicaveis a um grande nimero de pessoas. Ainda assim, as autoridades consideraram

apto para que apontasse a autoria através da observacdo das fotos do album.

A fase investigativa, embora seja distinta do momento processual constituido com a
acdo penal, também exige regulamentos préprios a serem observados, como ja demonstrado.
Logo, as questdes probatérias devem ser dotadas de racionalidade, pois essa fase antecede a

instrucdo, e suas conclusdes sao pilares para 0s acontecimentos processuais.

A representacdo do delegado de policia pela prisdo preventiva de Luiz Carlos e a
consequente decretacdo desta, deixaram de observar a séria de irregularidades que ocorreram
na obtencédo das informacdes sobre o fato criminoso.

O fendmeno das falsas memdarias, que ocorre quando a testemunha passa a acreditar ser
verdadeira uma lembranca do delito em razdo de algum indicio a ela mostrado. Os policiais, ao
apresentarem as fotografias apds a descricao, sdo capazes a fazer incidir na pessoa a reconhecer
uma falsa sensacao de certeza sobre o que esta sendo indicado. Neste caso, mesmo com 0 Termo
comprovando as palavras exatas do depoente como sendo amplas e aplicaveis a muitos

individuos, foi feito o reconhecimento fotografico por iniciativa das autoridades.
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N&o ha justificativa para que essa medida tenha sido tomada ao ser considerado o campo
da racionalidade que deve existir nas instancias criminais. De acordo com Leonardo Marcondes

e Willian Cecconello®%:

“Por aqui, a investigacdo criminal, em que pese reformas e iniciativas pontuais,
ainda mostra-se muito timida na sua interlocu¢do com outros tipos de saberes
especializados como a psicologia cognitiva. Os juristas, em sua maioria,
parecem presos ao modelo inquisitorial da década de 40 do século passado, 0
que acaba contaminando o processo de formagéo dos prdprios investigadores
no campo penal.”

A assertiva anterior corrobora o entendimento pela aplica¢do da epistemologia juridica
no processo penal como um todo, inclusive no ambito do inquérito. Se houvessem sido
consideradas as outras areas de conhecimento, a vitima jamais teria sido conduzida ao
reconhecimento, e muito menos este ato teria sido, posteriormente, valorado a ponto de gerar a
medida cautelar aplicada. A Resolugdo 484/2022 do CNJ, que adveio depois do caso, ja
estabeleceu que sé deve ser feito o procedimento em questdo apos descricdo detalhada por parte

da vitima e com obediéncia aos ditames do artigo 226, o que ndo ocorreu.

Isso porque nédo foi feito o alinhamento justificado, pois a apresentacdo de fotos
selecionadas sem qualquer critério prévio e controle, ainda que contendo individuos
aparentemente parecidos, ndo faz com que haja alinhamento. Nao é suficiente apresentar
pessoas com o tom de pele similar, tendo em vista ter sido a caracteristica narrada. Além disso,
o0 artigo impde que seja feita a descricéo, qur de forma alguma poderia ter sido considerada nas

condigdes do caso.

Portanto, com a generalizacdo da defini¢do das singularidades dos autores combinada a
auséncia de alinhamento justo, o reconhecimento fotografico que apontou Luiz Carlos como
autor ndo é apto a gerar indicio de autoria a resultar em qualquer medida privativa de liberdade.

A cognicédo do juiz ao valorar os meios de provas durante a instrucdo, leva em conta,
necessariamente, 0s autos no inquérito, ainda que né@o haja acesso direto em decorréncia do

principio da imparcialidade. No caso sob analise, 0 prosseguimento da acdo penal poderia

52 MARCONDES, Machado Leonardo; CECCONELLO, Willian. E necessério rever as técnicas de investigacio
decorrentes da memdria humana. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-mar-24/academia-policia-
necessario-rever-investigacao-decorrente-memoria-humana



https://www.conjur.com.br/2020-mar-24/academia-policia-necessario-rever-investigacao-decorrente-memoria-humana
https://www.conjur.com.br/2020-mar-24/academia-policia-necessario-rever-investigacao-decorrente-memoria-humana
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resultar em danos irrepardveis. A conduta elitista dos membros do Poder Judiciario e o
entendimento jurisprudéncia pela Teoria do “além de qualquer duvida razoavel” conferiria

legitimidade a uma decisdo condenatoria em face do indiciado.

A epistemologia juridica e os standards probatorios, caso incididos na investigacdo
preliminar poderiam evitar a injustica epistémica, pois seria imposta uma inferéncia entre o0s
meios de prova (o reconhecimento) e a hipotese (o delito em questdo). Teria sido obstado o
mandado de prisdo e 0 ora investigado nao teria sido conduzido a delegacia ao andar livremente
pelas ruas apos cumprir seu trabalho licito e reconhecido como musico, como qualquer cidaddo

deveria ter direito.

A reconstrucdo dos fatos, ainda mais sob a logica limitada do inquérito, ndo impde que
seja infalivel para ser aceito um cenério e as hip6teses. Porém o juizo de probabilidade deve ter

grau alto para ser possivel afastar a divida razoavel®,

O juizo de probabilidade que ndo atingiu grau confidvel faz com que o padrdo da
presuncdo de inocéncia se imponha e interrompa as chances de persecucdo penal. Assim, a
epistemologia da prova na investigagéo policial deve levar o in dubio pro reo, constantemente
deixado de lado nessa fase, a ser imposto, pois € 0 que se extrai do conjunto normativo da

Constituicdo brasileira. De acordo com Jordi Ferrer Beltran®:

“Resulta extremamente dificil, para ndo dizer conceitualmente impossivel,
sustentar a argumentacdo de que o imputado é tratado como se fosse inocente
e, a0 mesmo tempo, que é submetido a prisdo para evitar que reincida na
comissdo do delito. Evidentemente, para reincidir é preciso que ja tenha
incidido nele, que € exatamente o que a presun¢do de inocéncia obriga a
presumir que ndo se fez. O caso da protecdo de provas é o mais duvidoso. Se
trata aqui de evitar que o imputado manipule ou faca desaparecer provas que
Ihe sejam desfavoraveis. Ainda que para ter interesse em manipular ou fazer
desaparecer provas ndo seja necessario que o imputado seja o autor do delito
do qual é acusado, creio, sim, que de forma geral o argumento pressupde
precisamente 0 que a presuncdo de inocéncia nega: que é autor do delito e, por
isso, fard o possivel para evitar que essa circunstancia possa ser provada no
processo. Sobre o perigo de fuga, creio que basta dizer que o inocente néo foge,
sendo viaja. Os proprios termos delatam o argumento ruim. Por outro lado,
como ja advertira Voltaire ha mais de duzentos anos, cabe a possibilidade de
que ndo seja a autoria do delito o que incentiva o imputado a fugir, mas o medo

% MASCARENHAS, Marcella. Presungéo de Inocéncia, Standards de Prova e Racionalidade das Decisdes sobre
os Fatos no Processo Penal

5 FERRER BELTRAN, Jordi. Uma concepgdo minimalista e garantista da presuncéo de inocéncia. Rev. Bras. de
Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p. 149-182, jan.-abr. 2018.
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de ser submetido a prisdo preventiva sem poder se defender. Se a priséo
preventiva ndo existisse, 0 imputado poderia ndo ter motivos para fugir, ao
menos até o momento imediatamente prévio a condenagdo. Até entdo, seu
maximo interesse seria o de se defender das acusagdes feitas contra ele.”

O autor analisou a aplicacdo da presuncéo de inocéncia no processo espanhol a partir da

Constituicdo Espanhola, que pode ser estendida ao cenario brasileiro.

A valoracdo do procedimento do reconhecimento pelas instituicbes da policia e do
Ministério Publico ndo levou em conta a falta de legalidade e constitucionalidade que ocorreu,
ja que as formalidades legais foram descartadas e ndo houve qualquer garantia relativa ao
contraditério, ampla defesa e presuncdo de inocéncia, além da auséncia de comunicacao
imediata da prisdo, de cadeia de custddia e atualidade do mandado de prisdo. Também foi

ignorado o fator racial que acaba sendo inerente a esse tipo de situacao.

Dessa forma, a prova colhida se tornou ilicita, pois contraria a lei e a Constituicao,
devendo ter sido descartada. Por mais que tenha ocorrido na fase preliminar, o processo penal
inevitavelmente levaria em conta o reconhecimento fotogréafico feito na origem da persecucéo.
Isso por duas razdes: o fendmeno das falsas memorias poderia levar a vitima a confirmar a
autoria em juizo ndo com base na pessoa que cometeu o delito, mas com base na foto apontada;
e conforme se demonstrou em casos similares, mesmo quando a vitima afirma ndo reconhecer

ou diz reconhecer com duvidas, as decisdes ainda condenam com base neste meio de prova.

A Teoria da contaminacdo faz com que a prova ilicita seja nula, ndo podendo servir
como base para valoracédo pelo julgador. Ainda que o Judiciario brasileiro relativize essa teoria
para considerar a prova quando possivel extrai-la por outro meio ou quando inevitavelmente
viria a ser descoberta, o reconhecimento fotografico mal feito e que resultou em uma prova

ilegal ndo se encaixa nos cenarios de mitigacéo.

A deflagracédo da acao penal no caso de Luiz Carlos necessariamente deveria fazer com
que a fruits of the poisonous tree obstasse uma possivel condenacéo, pois 0s atos da instrugédo
decorreriam dos atos praticados no inquérito. Como o Unico indicio de autoria nao foi idéneo

para sequer indicia-lo, muito menos o seria para acusacao e posterior condenagéo, sob pena de
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abuso da discricionariedade do juiz ao condenar. O jurista Lenio Streck, em coluna® de junho

de 2023, escreveu que:

“[...] esta Constituigdo néo permite ao magistrado — nem a ninguém — ir além
do que o Poder Constituinte disse. Ndo ha como se transformar a formalidade
exigida pela lei em informalidade transmitida por juizes. Novamente por uma
singela razdo: a Constitui¢cdo ndo nos permite esta informalidade, ainda mais
para privar alguém de sua liberdade de ir e vir.”

Portanto, através da andlise do caso, comparando-o aos estudos sobre as provas e suas
consideracOes epistémicas e constitucionais tendo como ponto de partida o reconhecimento
fotografico na sistematica brasileira, é gritante a necessidade de ser revisto 0 comportamento
dos 6rgdos e agentes institucionais. As garantias ndo sdo direitos abstratos, mas direitos

exigiveis e compativeis com a justica estabelecida pela ordem brasileira em 88.

55 Disponivel em: https://www.metropoles.com/blog-do-noblat/artigos/o-que-espalha-medo-no-brasil-e-o-direito-
4-0-por-lenio-streck
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CONCLUSAO

A partir da perspectiva do Estado Democratico de Direito, determinado pela
Constituicdo de 1988, € possivel reinterpretar normas anteriores a promulgacao da Carta de

modo a adequa-las ao carater social e garantista estabelecido.

No ambito do Processo Penal a adequacdo do Cddigo se fez necessaria para que o
modelo acusatorio do processo passasse a incidir no sistema criminal como um todo, que deve
englobar todas as fases e procedimentos previstos em lei. O acusatorio é caracterizado como
garantidor de direitos e principios fundamentais, separacdo das atividades dos Orgaos

processuais e assim limitar a arbitrariedade e respeitar a presuncéo de inocéncia.

O problema é a consagracéo de institutos e regras que na pratica acabam se opondo ao
modelo constitucional e fazem com que as raizes inquisitorias prevalecam em alguns casos. e

0 que ocorre com o reconhecimento fotogréafico.

Conforme este trabalho buscou verificar, o reconhecimento fotografico, como
procedimento ndo previsto expressamente na lei, € feito de forma analoga ao reconhecimento

de pessoas e coisas e acaba sendo feito sem observancia dos direitos e garantias fundamentais.

Isso se da em razdo de, ainda na fase de inquérito policial, as autoridades procederem
ao reconhecimento desrespeitando o disposto no artigo 226 do CPP, ao apresentarem album de
suspeitos confeccionado sem qualquer controle prévio, violando a cadeia de custddia, ou ao
indicarem uma Unica foto a testemunha. Assim, a racionalidade da prova colhida € questionavel,

pois podem ocorrer fenbmenos como as falsas memadrias, pois a vitima pode ser induzida a erro.

A investigagdo preliminar, como fase marcada por mitigar o contraditorio, a ampla
defesa e as garantias em geral, deveria, em razdo desse fato, observar ainda mais atentamente a
imposicdo legal quanto ao reconhecimento, pois 0s atos praticados neste momento séo aptos a
gerar medidas cautelares gravosas, como a prisdo preventiva. Tais atos também sdo, muitas

vezes, usados nas decisdes para embasar condenagdes, como Vvisto nos acordéos citados.

A epistemologia juridica surge como alternativa para controlar a racionalidade da

prova ao estender para além do direito as formas de verificar a inferéncia probatdria de uma
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hipoteses. No procedimento sob analise, averiguar a probabilidade fatica do apontamento ser
verdadeiro € imprescindivel para a seguranga juridica do processo e do individuo apontado, de

modo a evitar a injustica epistémica.

A prova obtida por esse meio é irrepetivel, pois ha varidveis que influenciam no relato
da vitima e no depoimento em juizo. Logo, quando colhida arbitrariamente, a prova se torna
ilicita e contamina os atos posteriores que dela derivam, ndo devendo ser aceita e sequer
mencionada nas decisfes nem mesmo sob o argumento da condenacéo para além de qualquer
duvida razodvel, pois a discricionariedade do juiz se limita aos elementos obtidos legalmente e

que sejam idoneos.

O cenério criminal brasileiro é marcado pela desigualdade social e racial, na medida
em que a maior parte da populag&o carceraria € negra e que os individuos séo selecionados pelas
autoridades de acordo com a cor da pele e posi¢do na sociedade. Sobre a interferéncia do cenério

socioeconémico na Criminologia e no sistema penal, de acordo com Vera Malaguti:

“Se a politica ndo tem como reduzir a violéncia que 0 modelo socioecondmico produz,
ela precisa mais do que um discurso, precisa de um espetaculo. E € nessa policizagao
da politica que a vitima (preferencialmente a rica e branca) vai para o centro do palco,
é ela que vai produzir as identificagdes necesséarias para a inculcacdo de uma
subjetividade punitiva.®

O caso de Luiz Carlos Justino demonstrou como foram desobedecidas as regras
constitucionais e como a epistemologia judicial na fase preliminar teria evitado uma prisdo
injusta. O depoimento do ofendido foi genérico quanto as caracteristicas dos autores do fato e,
ainda assim, foi aceito o apontamento ao retrato como idoéneo a ensejar o decreto prisional. A
abordagem policial se deu sem qualquer justificativa, pois estava retornando de apresentacdo

musical, o que demonstra o fator racial como determinante da atuacdo da policia.

A presencga de um juiz das garantias na investigacdo serviria de aparato judicial de
controle de legalidade dos atos praticados, tendo em vista a relativizacdo dos direitos do
investigado, o que poderia obstar que provas irracionais embasassem mandados de prisdes e até

mesmo acusagﬁes.

% BATISTA, Vera Malagiti. Introducéo Critica a criminologia brasileira. Rio de Janeiro: Revan, 2011.
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Ainda que o Conselho Nacional de Justiga tenha editado regulamento especifico para
a causa e que as Cortes superiores estejam dando atencdo a questdo e decidindo pela nulidade
de reconhecimentos por foto realizados sob circunstancias ilegais, o sistema seletivo e racista
deve ser modificado para que a Constituicdo seja efetivada. O processo epistémico se adequa
as normas constitucionais, sendo uma maneira de garantir os direitos fundamentais através da

racionalizacg&o.

Diante do analisado, verifica-se que o reconhecimento fotografico no Brasil ndo condiz
com o sistema acusatorio e garantista estabelecido pela ordem constitucional, pois a atuagéo
das instituicdes ndo limita a mitigacdo aos direitos fundamentais e considera o procedimento

como valido ainda que sem a devida racionalidade e legitimidade.
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