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RESUMO

No presente artigo, Iintenta-se estabelecer pontos comuns entre o
reconhecimento facial feito por inteligéncia artificial para fins de policiamento
preditivo e o reconhecimento de pessoas utilizado como meio de prova no
Caodigo de Processo Penal. O reconhecimento facial por inteligéncia artificial,
apesar de uma pretensa imparcialidade cientifica, acaba por reproduzir os
vicios do reconhecimento realizado por pessoas, porque necessita de um
padrdao para ser reproduzido, indutivamente. Entdo, sdo trabalhados os
problemas do reconhecimento facial por inteligéncia artificial de ordem
normativa e epistemoldgica. Trabalham-se, ainda, outras implicacdes do
reconhecimento facial algoritmico, como a privacidade e o principio da
inocéncia constitucionalmente projetado e ainda nao implantado. Por fim, o
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presente estudo apresenta a forma como o reconhecimento facial algoritmico

vem sendo tratado no Brasil e em outros paises do mundo.

Palavras-chaves: processo penal; reconhecimento de  pessoas;

reconhecimento facial; inteligéncia artificial; principio da inocéncia.
ABSTRACT

In this article, we attempt to establish shared aspects between facial recognition
carried out by artificial intelligence for the purposes of predictive policing and
recognition of people used as evidence in the Criminal Procedure Code.
Although facial recognition through artificial intelligence is presumably
scientifically impartial, it ends up reproducing the weaknesses of recognition
carried out by people because it requires a pattern to be reproduced,
inductively. Thus, this article aims at discussing the problems of facial
recognition through artificial intelligence of a normative and epistemological
nature. Other implications of algorithmic facial recognition are also worked on,
such as privacy and the presumption of innocence principle, constitutionally
designed and not yet implemented. Lastly, the present study presents how
algorithmic facial recognition has been dealt with in Brazil and other countries

around the world.

Keywords: criminal procedure; people recognition; facial recognition; artificial

intelligence; presumption of innocence principle.

1 INTRODUCAO

O reconhecimento de pessoas é procedimento realizado no Brasil como
forma de identificacdo de autores de crimes, especialmente em se tratando de
delitos patrimoniais e sexuais. H4 muito, estudiosos do tema vém apontando a
falibiidade desse meio de prova, por ser extremamente suscetivel a
reproducdo de preconceitos arraigados no pais, principalmente o racismo

estrutural que reforca a seletividade penal. Na lei processual brasileira, o
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procedimento encontra-se disciplinado nos arts. 226 e seguintes do Cédigo de
Processo Penal. A norma em questdo prevé requisitos minimos para que o
procedimento possa ter valor probatério, destacando-se, entre eles, a
necessidade de serem apresentados alguns individuos com caracteristicas
similares para reconhecimento pela testemunha ou pela vitima e a necessidade
de se formular um relatério detalhado do ato. Da simples leitura do artigo,
percebe-se que ndo se trata de procedimento complexo. Ainda assim, a
jurisprudéncia no Brasil trata a formalidade como mera recomendacéo,* sendo
valorados como prova reconhecimentos duvidosos e passiveis de influéncias
por uma série de fatores externos, além de vieses implicitos (Davidson, 2001;
Kahneman, 2012; Holroyd; Kelly, 2016; Zheng, 2016) que afetam aquele que é
chamado a reconhecer.

Nao ha, ainda, pesquisa empirica com levantamento dos indices de
condenagbes equivocadas por reconhecimento de pessoas no Brasil. E
possivel, contudo, tomar de empréstimo os dados levantados pelo Projeto
Inocéncia (Innocence Project) norte-americano (How [...], 2020) — cerca de
70% das condenacdes equivocadas que foram apuradas partiram de
reconhecimento de pessoas. A estatistica é alarmante e, considerando que, no
Brasil, o cumprimento do procedimento previsto em lei € excecdo e ndo regra,

nossos dados ndo devem ser menos dramaticos.

2 RECONHECIMENTO FACIAL POR IA NO BRASIL PARA FINS DE
SEGURANCA PUBLICA: NOSSO CAVALO DE TROIA

No contexto de procedimentos realizados confortavelmente em
dissonancia com a lei, a adogao irrestrita de reconhecimento facial por
inteligéncia artificial (IA) mostra-se problematica, por ser potencial reprodutora
de vicios e opressdes comuns e de senso comum do reconhecimento de
pessoas previsto na legislagdo processual.

No que diz respeito ao reconhecimento entre humanos, dois vicios
tornam absolutamente afetada a tarefa de reconhecer: a) a apresentacao de
somente um potencial suspeito (reconhecimento show-up); e b) a apresentagéo

! Representando jurisprudéncia dominante sobre o tema: AgRg no AREsp 1665453/SP, Rel.
Ministro Joel llan Paciornik, Quinta Turma, j. em 02.06.2020, DJe de 15.06.2020.
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de um catalogo de potenciais suspeitos (“book de suspeitos” ou “mug-book”) a
testemunha ou vitima chamada a participar do procedimento. No primeiro caso,
a entrega de uma Unica opc¢do a vitima equipara a tarefa a um teste de
verdadeiro ou falso (Stein et al., 2015), com altissimas chances de inducao. No
altimo caso, a apresentacdo de uma série de individuos pode favorecer o
reconhecimento por um viés de conforto, ja que se sabe que todos os
apresentados foram ou sédo suspeitos da pratica de algum delito. Além disso,
gera-se sobrecarga cognitiva na testemunha ou na vitima responsavel por
apontar o autor do crime em apuragdo, 0 que aumenta a chance de erro
(Cecconello; Stein, 2020). Cabe destacar que a forma como se obtém e se
armazenam oS arquivos que compdem esse catalogo de suspeitos ndo €
declarada nem passivel de fiscalizacdo, o que traz sérias questbes acerca da
constitucionalidade da formacgédo desse banco de dados clandestino (esse
ponto sera aprofundado mais adiante).

O reconhecimento facial utilizado para fins de policiamento preditivo, que
€ 0 objeto deste artigo, equipara-se ao “book de suspeitos”, acrescido da
perversidade da atribuicdo de legitimidade e fiabilidade a priori ao ato por
tratar-se de procedimento (em tese) intocado pela falibilidade humana. Nesse
ponto, a opressao analégica encontra a opressao tecnoldgica, ante a patente
influéncia de vieses implicitos no reconhecimento realizado por meio de
algoritmos. Os mecanismos adotados pela IA dependem de padrdo para
reproduzir, indutivamente, alguma situagdo do mundo real — um banco de
dados, tal como o “book de suspeitos”. Os programadores selecionam as
informacdes fornecidas ao sistema para que, a partir delas, sejam realizadas
predicdes. A questdo € que essas escolhas ndo contornam os pontos cegos
dos algoritmos, os quais refletirdo prioridades e concepc¢des do criador, ou seja,
a subjetividade do desenvolvedor (O’Neil, 2020). Se o sistema parte da
realidade ndo como contraponto, mas como paradigma, é evidente que a
novidade ndo constitui nada além de repeticdo do idéntico, porém, dessa vez,
de forma ainda mais dramatica, porque com um verniz de neutralidade
tecnologica. Ja se tem estudado os problemas dos vieses algoritmicos, em
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razdo, sobretudo, de uma série de denuncias de softwares norte-americanos
de predicéo delitiva.?

No gue diz respeito ao reconhecimento facial para auxilio na atividade
investigativa policial, além dos vieses algoritmicos, soma-se o0 problema da
baixa acuracia dos softwares dados a reconhecer, porque a identificacdo
biométrica demanda condi¢des especificas, como posicionamento do agente,
iluminacdo e outros (Duarte et al.,, 2021), que ndo podem ser esperados de
cameras instaladas em via publica. Ha, ainda, a questdo racial: estudos
apontam que a acuracia de softwares de reconhecimento facial é
consideravelmente reduzida quando se trata de faces miscigenadas e negras
(Cavazos et al.,, 2021). Cumpre-nos identificar a natureza desse presente se
nos entregue com a promessa milagreira de vencer a luta contra a
criminalidade. Até o momento, todas as tentativas tiveram como consequéncia
a perpetuacdo do massacre dos desvalidos como mero efeito colateral de uma

guerra perdida.

3 PROBLEMAS A SEREM ENFRENTADOS COM O RECONHECIMENTO
FACIAL POR IA

O procedimento dos arts. 226 a 228 do Cadigo de Processo Penal (CPP)
para reconhecimento de pessoas e coisas data de 1941, ano de promulgacao
do CPP, em meio a ditadura do Estado Novo. Desde entdo, ndo sofreu
qualquer reforma. Como apontado por De Luca-Noronha, Monteiro de Barros e
Machado (2023), sdo trés os graves entraves epistémicos a legitimidade
democratica do procedimento de reconhecimento de pessoas no atual quadro
normativo do processo penal brasileiro: (1) a auséncia de critérios
procedimentais e legais suficientes a balizar o reconhecimento, somada ao
descumprimento corriqueiro dos poucos existentes pelo agir inquisitorio dos
sujeitos processuais; (2) a incontrolabilidade subjetiva dos vieses implicitos,
gue ndo raramente comandam o ato de reconhecimento pela vitima ou por

testemunhas; (3) a opacidade sistémica dos algoritmos, nos quais

2 Exemplo disso é o Northpointe, software acusado de rotular duas vezes mais negros do que
brancos como potenciais reincidentes criminosos, ainda que seus crimes fossem menos graves
(Angwin et al., 2016), em evidente reproducdo de racismo estrutural verificado naquela
sociedade (assim como o que ocorre nesta sociedade).
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ingenuamente se apostam como fatores de correcdo dos erros comumente
praticados por humanos e como elementos cibernéticos (“IA”) dotados de maior
acuracia para o reconhecimento de pessoas. Chamamos o entrave 1 de
problema legal, o entrave 2 de problema cognitivo e o entrave 3 de problema
tecnolégico. Todos eles precisam ser enfrentados por uma filtragem
epistemologica para que se promova compatibilidade do instituto em questao
com a logica da processualidade democratica (Leal, 2010, p. 251-270; Gresta,
2014).

Antes de se propor um novo procedimento legal de reconhecimento de
pessoas (problema 1), é necessario indagar como se da o processo cognitivo
no reconhecimento de pessoas (problema 2). E, se se pretende incluir 0 apoio
da IA no procedimento legal, também é indispensével suscitar preliminarmente
o problema de como os sistemas algoritmicos operam (problema 3). Quanto ao
problema cognitivo, assoma a importancia do estudo dos vieses implicitos,
como elementos da mente situados aquém do nivel da consciéncia, que
resultam de associacdes estereotipadas. Frequentemente, vieses implicitos
determinam comportamentos sem que 0s préprios agentes se deem conta
disso, portanto, nem sempre podem ser controlados. Ainda que o sujeito — a
vitima ou a testemunha que fara o reconhecimento — esforce-se e concentre-
se, consciente e honestamente, para controlar os vieses implicitos, nenhuma
seguranca ha de que consiga fazé-lo (Kahneman, 2012, p. 38-39). Muitas sao
as razbes pelas quais as tentativas de autocontrole sobre vieses fracassam.
Sabe-se, por certo, que ndo € possivel apostar num autocontrole do
reconhecedor para evitar os proprios juizos enviesados.

Em primeiro lugar, ndo € certo que os conteuddos do pensamento
estejam direta e imediatamente disponiveis a consciéncia do agente
(Carruthers, 2017, p. 228-252). Temos acesso consciente aos conteldos de
Nossos pensamentos da mesma maneira como temos acesso aos conteudos
dos pensamentos alheios, por meio da linguagem — simbdlica ou ndo —
carregada de sentidos nao interrogados, isto é, parcialmente opacos. Assim,
toda sorte de estimulos para reconhecimento de pessoas (fotos, tentativas
prévias de descricdo das pessoas, “retratos falados”, sugestdes, preconceitos

raciais, socioecondmicos e politicos, entre outros) tem o potencial de formatar
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juizos espurios e estereotipados na mente do reconhecedor (vitima ou
testemunha), aquém de sua consciéncia, portanto, sem que ele se dé conta.

Em segundo Ilugar, mesmo que essa formatacdo de juizos
estereotipados e espurios estivesse disponivel a consciéncia do reconhecedor,
ndo é certo que essa disponibilidade possa inibir o efeito de vieses sobre o
comportamento, exigindo-se do reconhecedor uma enorme forga de vontade
para efetivar o controle de vieses (Frankish, 2016, p. 23-46). Essa enorme
forca de vontade para controle dos préprios vieses € algo ndo propriamente
exigivel de testemunhas, menos ainda de vitimas diretamente impactadas por
um delito.

Em terceiro lugar, mesmo que o0s conteddos da mente estivessem
imediatamente disponiveis a consciéncia do reconhecedor e ele se
empenhasse em controla-los com enorme forca de vontade, o esgotamento do
ego (ego depletion),? descrito por Baumeister e outros (1998), constituiria um
Obice epistémico mais uma vez frustrante da expectativa de autocontrole de
vieses. Toda essa dificuldade presente no problema cognitivo pode parecer
solucionavel ou ao menos reduzivel pelo suporte da tecnologia de IA. Mas
ocorre o oposto (problema 3). Esclarece O’Neil (2020, p. 84) que algoritmo é
“‘uma opiniao formalizada em cédigo de programacao”. Se o algoritmo é uma
opinido (doxa ou endoxa), ainda que formalizada, rege-se pela l6gica topico-
retdrica, e ndo epistémica, portanto, ndo tem compromisso com a busca da
verdade pelo afastamento das falsidades inerentes ao saber tedrico-cientifico
(Miller, 2006, p. 67-68).2 Em explicacéo didatica sobre machine learning, O’Neil
(2020, p. 120-123) informa que, “em certo sentido, ele, o algoritmo, aprende”

(O’Neil, 2020, p. 121), mas o faz de forma indutivista, na crenga pré-implantada

% Por ego depletion se entende o fendmeno segundo o qual o engajamento, mesmo

prerreflexivo, em uma atividade de autocontrole tende a esgotar as capacidades internas, de tal
modo que os agentes tendem a se dispersar ao longo do tempo. Assim, embora existam casos
de sucesso de autorregulagéo pratica, ndo é certo que essa atividade possa persistir em um
dado curso temporal, porque a forca de vontade implica alto custo cognitivo.

® Cf. Miller (2006, p. 67-68): “The story of rhetoric [...] is valuable just on this account, in the
same way as is the study of disease. We need to be able to recognize it when it arises, and to
be on our guard against it. Arguments can be used to persuade and kitchen knives can be used
to kill”. Sobre a influéncia da topica e da retérica no direito dogmatico, cujo sentido normativo é
entregue ao monopdlio inquisitorial da autoridade deciséria, algo incompativel com o Estado
Democratico de Direito, cf. também Atienza (2014, p. 21-29, 40-54 e 93-98) e Viehweg (2008,
p. 23-31 e 54-57).
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ou pré-programada em padrdes pela coletanea de repeti¢cdes. E, ainda assim, o
algoritmo possui enorme dificuldade com a linguagem natural.*

Como a indugao, base do machine learning, ndo pode transferir
verdades da premissa a conclusdo (Popper, 1999, p. 13-41),° a critica como
método (Popper, 1999, p. 72-85), compativel com o crescimento do
conhecimento cientifico e a democratizacdo do sentido normativo, ndo esta
sequer no horizonte da “IA”. O que a adogédo de algoritmos tem gerado no
ambito do processo penal estadunidense, por exemplo, é o reforco de
esteredtipos, concepcdes enviesadas e preconceitos espurios, que sao
inoculados pelos programadores nos algoritmos. Um dos resultados concretos
consta também, por exemplo, da politica “parar-e-revistar’, baseada em
algoritmos e adotada em Nova lorque, sob o prefeito Michael Bloomberg.
Policiais estavam autorizados a parar quem lhes parecesse suspeito. A maioria
expressiva dos parados era inocente; 85% dos parados eram jovens afro-
americanos ou latinos. Apenas 0,1% dos parados, ou um em cada mil, tinha
ligacdo anterior com crime violento. No processo penal, a op¢ao algoritmica €
sempre por sacrificar o principio da inocéncia e outros direitos fundamentais do
processo, imprescindiveis na democracia, em nome de uma promessa de
eficiéncia punitiva e sensagao de seguranca (O’Neil, 2020, p. 145-150).

O problema juridico da falta de democraticidade no reconhecimento de
pessoas, segundo o CPP brasileiro, € grave, porque se coloca para o direito a
necessidade de criar um procedimento legal que auxilie 0s sujeitos processuais
a controlarem vieses implicitos. Mas os arts. 226 e 228 do CPP, hoje em vigor,
fazem exatamente o contrario: criam espacgos varios para a realizacdo de
reconhecimentos enviesados. Além disso, a solucdo do problema legal em
torno dos reconhecimentos enviesados de pessoas nao pode contar com o0
auxilio dos algoritmos, pois, “mesmo que um modelo ndo enxergue a cor da
pele, o resultado o faz” (O’'Neil, 2020, p. 137-138). Os algoritmos agravam o

enviesamento de seus programadores, “aprendendo” a repetir e reforcar seus

* Cf. O'Neil, (2020, p. 121-122): “...] a complexidade de uma lingua é o pesadelo de um
Erogramador. No fim das contas, a programagao é inutil”.

Cf. igualmente Albert (1976, p. 39-40): “Observacao, calculo e experimentacdo sdo, sem
davida, componentes importantes do procedimento cientifico, mas ndo como meios de alcancar
um fundamento seguro para obtenc¢do indutiva e a fundamentacdo de teorias, ou seja, como
fonte de verdades garantidas, e sim para a critica e, portanto, para o controle de concepcdes
tedricas.”
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estereodtipos, com ares de cientificidade. Logo, o problema tecnolégico (3) piora
0 problema cognitivo (2).

Mesmo que se anuncie uma maquina (ou algoritmo) que “aprenda por si
s6”, o erro légico do indutivismo na base algoritmica ndo apenas permanece,
como tem ainda maior potencial de agravamento. E o que noticia O’Neil sobre
um recente programa da Google, que processou imagens de um trio de jovens
afro-americanos felizes e, na marcacéo de fotos, os identificou como gorilas.
Apesar do pedido de desculpas da empresa e do esclarecimento de que o
software se concentrara em tudo (incluindo tonalidades de cor, distancia entre
os olhos e formato da orelha), tais erros séo inevitaveis (O’Neil, 2020, p. 240).
Trata-se de erro inerente ao suposto aprendizado algoritmico por repeticdo e
inducdo, mediante criacdo e recriacdo de modelos matematicos
“pseudocientificos, arbitrarios, que n&o respondem a ninguém, desregulados e
muitas vezes injustos” (O’'Neil, 2020, p. 222). E a regra de ouro da
aprendizagem algoritmica é um erro descortinado por Hume no século XVIII:
presumir que o futuro seja igual ao passado, extraindo uma proposicao
nomolégica do somatério de ocorréncias monolégicas.®

Apesar de a mente humana estar repleta de vieses, preconceitos e
associacfes espurias, € pior e mais antidemocratico entregar a decidibilidade,
incluindo o reconhecimento pessoal, para algoritmos, sobretudo na légica de
“mercado, que prioriza eficacia, crescimento e fluxo de caixa (enquanto tolera
um certo grau de erros)” (O’Neil, 2020, p. 242). Resta, entdo, na seara juridica,
a hipotese de recriar por completo o procedimento legal de reconhecimento de
pessoas do CPP, para que se torne, enfim, compativel com o Estado
Democréatico de Direito, constitucionalmente instituido desde 1988 (art. 1° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil - CRFB). Para tanto, novos
procedimentos legais precisam ser estruturados, de forma a colaborar, na

® “Quando sistemas automaticos analisam nossos dados para nos medir e dar um e-score, eles
naturalmente projetam o passado no futuro. Como vimos nos modelos de sentencas por
reincidéncia e nos algoritmos de empréstimos predatorios, € esperado que 0s pobres
permanecam pobres para sempre e sdo tratados de acordo com isso — sdo-lhes negadas
oportunidades, sdo detidos com maior frequéncia e extorquidos por servicos e empréstimos. E
inexoravel, muitas vezes oculto, para além de contestagéo e injusto. [...] Mesmo com seu poder
surpreendente, as maquinas ndo conseguem ainda se ajustar por mais justica, a0 menos nao
sozinhas. Analisar dados e julgar o que é justo é absolutamente estranho e enormemente
complicado para elas. Apenas seres humanos podem impor essa restricao” (O’Neil, 2020, p.
241).
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perspectiva externista (Perini-Santos, 2021; Abath, 2014), com a tentativa de
controle de vieses implicitos, e sem a participacdo de algoritmos. Como
regente dos novos procedimentos, deve-se estabelecer o processo, uma
metalinguagem autocritica e objetiva, que opere como interpretante da lei
democrética (Leal, 2010), desde fora do sujeito (re)conhecedor, a partir dos
principios do contraditorio, da ampla defesa e da isonomia (art. 5°, caput, LIV e
LV, da CRFB).

3.1 O problema legal em foco: inexisténcia de regulacéo

Apesar dos notaveis problemas envolvendo o uso de reconhecimento
facial por IA para fins policiais, tal pratica tem se tornado corriqueira no Brasil.
Algumas capitais estao fazendo uso de reconhecimento facial algoritmico como
grande promessa de auxilio a atividade investigativa da policia, como em
Salvador (Nunes, 2019). Até o momento, ja foram realizadas mais de 200
prisbes em flagrante decorrentes do reconhecimento facial algoritmico,
conforme dados da prépria Secretaria de Seguranca Publica (Traficante [...],
2021) e, apesar disso, foram pouquissimas as abordagens consideradas
relevantes para fins criminais. O que mais chama atencéo é que, conforme se
verifica de Pesquisa da Rede de Observatérios da Seguranca, 90,5% das
pessoas reconhecidas com utilizacdo de reconhecimento facial em cinco
capitais do Brasil eram negras (Nunes, 2019). E tudo isso ocorre sem
disposicbes legais que regulamentem o uso de reconhecimento facial
algoritmico para fins de policiamento preditivo no Brasil, uma vez que a Lei n°
13.709/18 (Lei Geral de Protecdo de Dados) (Brasil, 2018)® ndo tem
aplicabilidade quanto a questdes de seguranca publica.

A falta de regulamentacdo do uso de reconhecimento facial algoritmico é
passivel de criticas, porque ndo ha qualquer fiscalizagdo sobre o banco de
dados utilizado como parametro para o confronto biométrico. Também néo se
sabe por quanto tempo os dados dos individuos podem permanecer
disponiveis para uso das instituicdes responsaveis pela persecucado penal, bem

8 “Art. 4° Esta Lei n&o se aplica ao tratamento de dados pessoais: [...]
Il - realizado para fins exclusivos de:
a) segurancga publica; [...]."
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como se é possivel obter acesso a esses dados. Aqui, tem-se o problema da
privacidade e, além disso, a autorizada e incentivada inobservancia do principio
constitucional da inocéncia (art. 5°, LVII, da CRFB). Iniciativas timidas como o
Projeto de Lei n°® 824/2021, da Camara de Vereadores do Rio de Janeiro, sdo
propostas incipientes e irrisdrias perto do avanco desmedido do uso de
reconhecimento facial algoritmico para fins de persecucdo penal. Por outro
lado, na contraméo das criticas formuladas por especialistas, o Ministério da
Justica editou portaria regulamentando o incentivo financeiro, por meio do uso
de dinheiro do Fundo Nacional de Seguranca Publica, para fomento de
solugdes tecnologicas para o “Enfrentamento a criminalidade”, dentre elas o
reconhecimento facial (Portaria n°® 793/2019) (Brasil, 2019). Nao s6 nao se
enfrentam os problemas decorrentes da adocéo acritica de novos mecanismos
de vigilancia e punigdo, como se incentiva 0 uso de tais recursos, por meio de
acOes paulatinas do Executivo.

Enguanto isso, todos permanecem vigiados, sob o sedutor argumento de
garantia da seguranca. Foucault (2014), em Vigiar e punir, demonstra a
importancia do carcere e das disciplinas para a manutencdo do controle do
campo social. Faz-se a gestdo das ilegalidades, com auxilio do carcere, para a
implantacdo de um panoptismo que permite a gestdo dos comportamentos de
toda uma sociedade, fruto de um pacto social apocrifo que implica a todos,
selecionando quem deve fazer parte dela e quem deve ser extirpado. O reforgo
da tecnologia, nesse dominio, parece aperfeicoar a técnica penitenciaria que,
guanto a vigilancia e a disciplina, dilui-se por todo o corpo social, formando (e,
nesse caso, aprimorando) um arquipélago carcerario (Foucault, 2014, p. 294).
A diferenca € que agora as paredes desse complexo carcerario ndo se
restringem aos muros que cercam o0s estabelecimentos em que se enjaulam
pessoas — O NOvVO panoptismo permite, com maior sucesso, vigilancia

incessante e controle das ilegalidades de forma ainda mais silenciosa e eficaz.
3.2 Procedimentos punitivos modernos e o principio dainocéncia
Com Benjamin (2013), Foucault (2014), Agamben (2008; 2010) e

Derrida (2010), aprende-se que o0s modernos ofertaram ao conhecimento

criminoldgico e penolégico uma mera reengenharia do poder de punir estatal e
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de procedimentos penais e condutas penalizadoras que nao implantam
humanidade, tampouco democraticidade, como oposi¢cdo a violéncia ou ao
poder. A Modernidade limitou-se a redefinir ou retracar as fronteiras a violéncia
ou ao poder inevitaveis na organizacao juridica da sociedade civil. Para esses
autores, os iluministas reformistas aderiram a escatologia da violéncia e do
poder. Foucault afirma que os reis encontravam problemas com o Judiciario
durante o século XVIII, porque vendiam os cargos de juiz. Por conseguinte, 0s
juizes proprietarios dos cargos eram inddceis, ignorantes, interesseiros e
prontos ao compromisso. Aquinhoados os juizes pelo rei com um poder quase
discricionério para o exercicio das fun¢des proprias do cargo, multiplicavam-se
os conflitos na magistratura. “Nao sao tanto [...] ou s6 os privilégios da justica,
suas arbitrariedades, sua arrogancia arcaica, seus direitos sem controle que
séo criticados; mas antes a mistura entre suas fraquezas e Seus excessos,
exageros e lacunas”, decorrentes todos do superpoder monarquico (Foucault,
2014, p. 76-80).

Segue atual a critica de Foucault se se tem em conta que o
“superpoder monarquico” nada mais € do que a forma de época (século XVIII)
do poder soberano, instituinte do estado de excecdo permanente (Agamben,
2008), que se perpetua no século XXI, apesar das vestes do liberalismo ou
republicanismo e sob a bandeira da democracia. Trata-se de uma economia do
poder de punir, preparada e desenvolvida de dentro da estrutura judiciaria, que
estrategicamente insere no corpo social, de maneira profunda, o horror e a
admiracdo (sacralizacdo) pela pena, qualificando-a como mal necessario e
inevitavel. A diferenca esta, hoje, em que a leitura da jurisdicdo como
manifestacdo do poder soberano (violento) do Estado ndo aponta um monarca
ou déspota especifico. Se jurisdicdo é, em concepcdes arcaicas (Bulow, 2005),
a atividade monopolizadora de resolver os conflitos interpessoais mediante
decisbes soberanas, ou protegidas por um manto dogmatico de soberania
(coisa julgada no sentido dogmatico), qualquer bacharel em direito pode aspirar
a ser um soberano, mediante aprovacdo em concurso publico. A violéncia
estruturante desse direito, apoiado em poder, violéncia e disciplinas, mas
certamente ndo democratico, persiste.

N&o se trata aqui de focalizar a critica na figura do juiz, mas sim no

chamado sistema juridico-penal, tal qual compreendido e operado em matrizes
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nao processualizadas, como sucede precisamente com o0 instituto do
reconhecimento de pessoas no CPP brasileiro. O campo politico-econémico
em que mergulhado o corpo do investigado ou acusado (assujeitado), para ser
tornado util e produtivo, desde que submisso, constroi-se sobre uma tecnologia
(conjunto de dispositivos legais e institucionais) “difusa, raramente formulada
em discursos continuos e sistematicos”, que pode ser sutil, ndo ostensiva do
terror, mas ainda assim fisica e psiquicamente violenta. Instituicbes né&o
defendem, em aberto, essa tecnologia, muitas vezes por proprio
desconhecimento de seus operadores, porém “recorrem a ela; utilizam-na,
valorizam-na ou impdem algumas de suas maneiras de agir’, como microfisica
do poder (Foucault, 2014, p. 29-30). Dentre essas instituicbes guardids da
disciplina por dispositivos juridicos, destacam-se as judiciariformes (Judiciario,
Ministério Publico, Defensoria Publica, Advocacia, Policia Judiciaria), e ndo é
surpreendente que as criticas ao procedimento de reconhecimento de pessoas
no Brasil sejam recentes.

A respeito dos procedimentos penais, em Vigiar e punir, Foucault
reconstroi a relagdo antagdnica entre o “mais poder” do rei (Estado soberano) e
0 “menos poder” do acusado ou condenado (Foucault, 2014, p. 31-32). Esse
confronto entre rei (Estado) e acusado ou culpado € supostamente mediado
pela lei (principio da legalidade), mas a lei, no caso, ndo passa de alegoria,
porque oriunda, & mingua de critica epistemoldgica, de uma violéncia estrutural
na construcdo de seus contetdos (Benjamin, 2013). Qualquer semelhanca com
o formal procedimento de reconhecimento de pessoas no CPP brasileiro ndo &
mera coincidéncia. Em consequéncia, os conteudos da estrutura normativa
ficam entregues a fala nua de autoridades presumidamente capazes de
legiferar, administrar e judicar (Leal, 2010, p. 123-130). “Na execugéo da pena
mais regular, no respeito mais exato das formas juridicas, reinam as forcas
ativas da vindita”; “o suplicio ndo restabelece a justica, reativa o poder”; “a
cerimdnia do suplicio coloca em plena luz a relagao de forca que da poder a lei”
(Foucault, 2014, p. 50-52). No caso do Brasil, o procedimento de
reconhecimento de pessoas dos arts. 226 e seguintes do CPP,
destacadamente, reafirma a dissimetria entre o soberano e os suditos,
reproduzindo as estruturas racistas, aporofébicas, homofobicas e misdginas

secularmente implantadas nas relacdes sociais quotidianas.
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Para contrapor-se a esse cenario legal, cognitivo, tecnolégico, politico e
social excludente e secularmente implantado, é preciso veicular, em ampla
defesa e contraditorio, mediante o devido processo, a interrogacéo critica sobre
a interpretacdo dogmatica e autoritaria (ciéncia dogmatica) da lei, do direito e
dos procedimentos penais, a servico de que todos eles estdo, antes de se
indagar sobre a delinquéncia de determinado sujeito e, sobretudo, antes de se
atirar o0 sujeito no carcere. Enfim, a que serve o0 procedimento de
reconhecimento de pessoas num pais estruturalmente racista, aporofobico e
sexista?

Semelhante interrogacao, oportunizada pelo principio da inocéncia (art.
5° LVII, da Constituicdo), ndo sé se contrapfe a um procedimento de
reconhecimento facial que reproduz a exclusao perpétua dos ja marginalizados
e indesejados — pobres, negros, individuos em situacdo de rua, minorias
étnicas, mulheres — a partir de juizos ideolégicos dos juizes, como pode abrir
espaco epistemoldgico a discusséo de contribuicdes da Filosofia da Mente, da
Psicologia Cognitiva (estudo de vieses) e da Tecnologia da Informacgao (“IA”)
aos procedimentos penais, sobretudo o de reconhecimento facial. A
proposicao tedrico-processual a instituicdo de um direito democratico, ou
teoria processual neoinstitucionalista do direito (Leal, 2013) ndo pode dispensar
o principio da isonomia, que, quanto a procedimentalidade penal, é integrada
pelo principio da inocéncia. Sdo, precisamente, o principio da inocéncia (artigo
5.9, LVII, da CRFB) e seu conteudo logico (Monteiro de Barros, 2020) que
impedem a continuidade do procedimento de reconhecimento de pessoas, tal
como delineado nos arts. 226 e seguintes do CPP brasileiro e, pior ainda, tal
como praticado nos tribunais brasileiros, a reduzir o sujeito de direitos
fundamentais a mero objeto de investigacdo ou acusacdo, sem dignidade
isotopica, isoménica e isocritica (Wolff, 1996).

4 RECONHECIMENTO FACIAL POR IA EM OUTROS PAISES
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As estatisticas apontam para uma baixa acurdcia do reconhecimento
facial, mesmo em paises com populacédo menos miscigenada que o Brasil.” O
uso da tecnologia, contudo, € uma realidade em todos os continentes,
especialmente o europeu e 0 norte-americano, como se verifica em “O mapa
da tecnologia de reconhecimento facial no mundo” (Cortizo, 2020). Algumas
cidades e estados tém se posicionado contrariamente ao uso da tecnologia,
como Minneapolis, em Minnesota, local que protagonizou o barbaro homicidio
de George Floyd por um policial no ano de 2020 e que decidiu por banir o uso
de 1A pela policia, ante a opresséo praticada contra negros (Code [...], 2021). O
parlamento europeu também se posicionou contrariamente ao uso de
reconhecimento facial para fins de policiamento preditivo (European
Parliament, 2021). Contudo, das pesquisas realizadas a respeito do tema, o
que se extrai é que a empolgacdo do uso dessa tecnologia supera
consideravelmente a critica. Resta saber se, mesmo com toda a critica,
cidades em todo o mundo seguirdo adotando de forma desmedida o
reconhecimento facial algoritmico, considerando as prisfes ilegais e abusivas
mero efeito inerente a um fim maior, seja ele o declarado, combate a
criminalidade, ou o inconfesso, vigilancia irrestrita do corpo social, com

menosprezo a direitos humanos e fundamentais do processo.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto, a conclusdo provisoOria que se obtém é a de que o
reconhecimento facial realizado por meio de “IA” ndo s6 nao se presta a
resolver problemas estruturais de criminalidade na sociedade, como rebusca
formas de exclusdo secularmente praticadas contra a parcela mais
vulnerabilizada da populagdo — o potus, (sempre) alvo da seletividade penal (e
de todo tipo de experimento social). A impressdo que se tem é que o homem
desistiu de se melhorar e resolveu se substituir pela méaquina, para que esta
exerca 0 controle social de forma mais pulverizada e blindada a critica. Ao

substituir os humanos em tarefas que requerem um intelecto que a maquina

" “Na Europa, alguns numeros comprovam o que disse acima. A taxa de erro de um sistema
inglés foi de 96% dos casos, 0 que mostra que o Big Brother monitora muito mais quem nunca
cometeu um crime, do que quem de fato € um criminoso procurado” (Cortizo, 2020).
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jamais serd capaz de reproduzir, porque opera a partir de uma légica indutiva
e, portanto, imprestavel ao crescimento cientifico, o GUnico comprometimento
gue se tem € com a repeticdo do mundo e jamais com a reducéo das cargas de
sofrimento humano. Contudo, ainda que se insista em uma légica dogmatica
que opera por meio de atalhos, dando solugdes simplérias a questbes
complexas, ou, em outras palavras, ainda que nesse caso se abra mao da
correcdo de ordem constitucional e epistemoldgica, ao menos a questao legal
deveria ser enfrentada com algum cuidado. Nesse caso, seria imperativo que o
reconhecimento fosse previsto em lei, sendo ofertado aos afetados o acesso
aos seus dados (que nao poderiam permanecer armazenados indefinidamente)

como forma do exercicio de um minimo de controle e fiscalidade.
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