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O importante ndo é ser o primeiro ou primeira,
o importante é abrir caminhos.

Conceigdo Evaristo.
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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo a analise do instituto do Reconhecimento de Pessoas
como meio de prova no Processo Penal brasileiro, sobretudo no que diz respeito a forma como
esse ato ¢ conduzido nas delegacias e no juizo, suas falhas e interferéncias técnicas, bem como
seu valor probatorio. Para isso, além de um estudo histérico acerca da conceituagdo da prova e
dos meios de prova em panorama geral, buscou-se tracar um paralelo entre o procedimento
previsto na norma legal e a forma com que ¢ aplicado na pratica. . Tal comparacdo se mostra
extremamente necessaria, uma vez que, por vezes, a técnica (ou falta de técnica) empregada na
realizacdo do Reconhecimento pode indicar a confiabilidade e validade da prova produzida.
Além disso, buscou-se demonstrar a importancia de alinhar a atuag¢do dos agentes de justica aos
ensinamentos trazidos pela psicologia sobre o assunto. Sabe-se que o processo penal ¢ uma
pena em si proprio, logo, as reflexdes sobre o tema se faz de grande importancia para que se
pensem novos paradigmas que avancem no sentido de mitigar as frequentes condenagdes
criminais de pessoas inocentes.

Palavras-chave: Direito Processual Penal. Reconhecimento de Pessoas. Reconhecimento

Fotogréfico. Psicologia do Testemunho. Memorias Falsas.



ABSTRACT

The objective of this paper is to analyze the institute of eyewitness identification of individuals
as a means of evidence in Brazilian Criminal Procedure, especially with regard to how this act
is conducted at police stations and in court, its flaws and technical interferences, as well as its
evidential value. For this, in addition to a historical study on the conceptualization of evidence
and the means of proof in general, we sought to draw a parallel between the procedure provided
for in the legal norm and the way it is applied in practice. This comparison is extremely
necessary, since, at times, the technique (or lack of technique) employed in the performance of
the Identification may indicate the reliability and wvalidity of the evidence produced.
Furthermore, we sought to demonstrate the importance of aligning the actions of justice agents
with the teachings brought by psychology on the subject. It is known that the criminal process
is a penalty in itself, therefore, reflections on the theme are of great importance in order to think
about new paradigms that advance in the sense of mitigating the frequent criminal convictions
of innocent people.

Keywords: Criminal Procedural Law. Eyewitness Identificarion. Photographic Identification.

Psychology of Testimony. False Memories.
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INTRODUCAO

Cada vez mais expressivos na midia (e fora dela) sdo os casos de pessoas inocentes
apontadas como criminosas por intermédio de um procedimento de reconhecimento pessoal
falho, sendo investigadas, presas, acusadas e at¢é mesmo condenadas, gerando danos
irreparaveis aos imputados, o que, consequentemente, pde em xeque a credibilidade desse meio

de prova.

Diante disso, tendo em vista a urgéncia e a relevancia do tema, o presente trabalho
pretende analisar o reconhecimento de pessoas ¢ sua fragilidade enquanto meio de prova, mais
especificamente ante a falibilidade dos reconhecimentos no ambito do processo penal, os quais,

por vezes, apresentam-se como Unico lastro probatorio para se chegar a autoria.

Para tanto, inicialmente, far-se-a uma breve analise necessaria acerca do conceito e
finalidade da prova no processo penal, para, apds, adentrar propriamente no objeto da presente
pesquisa: uma analise do reconhecimento de pessoas, suas interferéncias e valor probatério no
sistema criminal de justica brasileiro, abordando fatores como a falibilidade da memoria e a
falta de técnica muitas vezes empregadas no ato probatorio. Além disso, € importante frisar o
quanto o racismo estrutural esta flagrantemente presente durante o processo investigatorio,
associando-se ao reconhecimento equivocado, tantos pelos agentes de justiga, quanto pela
vitima ou testemunha. Nesse contexto, serdo examinadas a posi¢do doutrinaria, previsdo legal
e a recente alteragdo jurisprudencial no que diz respeito ao procedimento e validade do

reconhecimento de pessoas e seus desdobramentos.

Por conseguinte, conforme se passarda a demonstrar, observaremos quais
procedimentos sdo utilizados para fins de reconhecimento na fase inquisitorial da persecucao
penal e quais seus requisitos juridicos, assim como as divergéncias entre o procedimento
legalmente cunhado pela norma e as circunstancias que podem conduzir a reconhecimentos
contaminado, seja em razao de falsas memorias, seja pelas falhas na conducao do procedimento

pelas autoridades.
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Analogamente, buscar-se-a tecer breves consideragdes acerca do funcionamento da
memoria, mecanismo indissocidvel do reconhecimento pessoal como meio de prova, que nao
raramente, erra. Por fim, sera tecida breve analise sobre a hipervalorizagdo do reconhecimento
de pessoas e consideragdes sobre precaucdes que podem ser adotadas e implementadas na

pratica como forma de reparar as irregularidades e mitigar os danos.

Os métodos de abordagem da pesquisa se deram através de um estudo documental
bibliografico instruido por um método dedutivo-comparativo, na medida em que sera realizada
uma analise do procedimento de reconhecimento e seus impactos, confrontando-se os atos

realizados com os preceitos legais e o entendimento doutrinario e jurisprudencial.
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1. A PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

Antes de adentrar propriamente acerca do reconhecimento pessoal, importa destacar, em

apertada sintese, no que consiste e qual a finalidade da prova no processo penal.

1.1 Conceito, finalidade e objetivo

As provas no processo penal desempenham a fungdo especifica de reconstrucao da
realidade histdrica, sobre a qual se impoe a verdade dos fatos e a formagao da coisa julgada.

Nas palavras do processualista Eugénio Pacelli:

“A prova judiciaria tem um objetivo claramente definido: a
reconstru¢do dos fatos investigados no processo, buscando a maior
coincidéncia possivel com a realidade historica, isto é, com a verdade
dos fatos, tal como efetivamente ocorrido no espaco € no tempo. A
tarefa, portanto, ¢ das mais dificeis, quando ndo impossivel: a

reconstrugdo da verdade” (PACELLI, 2017).

Nesse sentido, as provas no processo penal objetivam reconstruir a realidade historica dos
fatos para formar a convic¢do do juiz. Em consonancia a esséncia do procedimento processual
penal, com base no artigo 156, caput, do Codigo de Processo Penal, tem-se a funcdo do 6nus

da prova em que incumbe a parte apontar a verdade nas alegagdes.

No entendimento cunhado por Renato Brasileiro de Lima:

“Pode se dizer que ha, para as partes, um direito a prova (right to
evidence, em inglés), que funciona como desdobramento natural do
direito de agdo, nao se reduzindo ao direito de propor ou ver produzidos
os meios de prova, mas, efetivamente, na possibilidade de influir no

convencimento do juiz. !

' LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: v. tnico. 8. Ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 657.
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No decurso da histdria, o processo penal perpassou por diversas formas e métodos que
visavam a reconstru¢do dos fatos entendidos como préaticas criminosa e obtencao da verdade.
Na idade antiga, a prisdo do suspeito de transgredir as leis era o meio utilizado. Assim, a prisao
era “‘uma espécie de antessala de suplicios, usava-se a tortura, frequentemente, para descobrir a

verdade”?

Ja na Idade Média, valia-se das ordalias e do juizo dos deuses, em que os acusados,
apds passarem por provagdes fisicas, caso saissem vitoriosos, teriam o reconhecimento da

veracidade de suas alegacdes, conforme exemplificado pelo o professor Tourinho Filho:

“Havia a prova da agua fria: jogando o indiciado a agua, se
submergisse, era inocente, se viesse a tona seria culpado. A do ferro em
brasa: o pretenso culpado, com os pés descalgos, teria que passar por
uma chapa de ferro em brasa. Se nada lhe acontecesse, seria inocente;
se se queimasse, sua culpa seria manifesta (...)” (TOURINHO FILHO,
F. da C.1992, p. 216).

A partir do século XVIII, sobretudo, observa-se uma evolugdo jurisdicional em que se
passou a buscar a verdade por meio da prova racional, sendo submetida ao enfrentamento
dialético dos interessados em sua valoracdo.® De acordo com Geraldo Prado, “ a domesticacgdo
do poder punitivo pelo Estado de direito reconheceu o carater sensivel e sofisticado da atividade

probatoria.”*

Com isso, percebe-se que a construcao da prova, bem como seus reflexos no sentido de
formar a estrutura historica de reconstru¢do da verdade, sempre foi objeto de discussdo, seja
meramente visando a satisfacdo dos interesses de uma nio tdo bem delineada seguranca publica,
seja em atencao a protec¢ao dos interesses do acusado, com a concepg¢do deste enquanto sujeito

de direitos, e ndo objeto dentro do processo.

Em sua obra, Nicola Malatesta traz o entendimento de que a prova ¢ “o meio objetivo

995

com o que a verdade atinge o espirito”. Ou seja, a prova apos recebida pelo destinatario sera

valorada, podendo ela ser de credibilidade, probabilidade ou certeza. Dessa forma, o que

2BITENCOURT, C. R. Tratado de direito penal: parte geral 1. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 578.
3 OLIVEIRA, 2017, p. 174.

4 PRADO, 2014, p. 21.

5 Nicola Malatesta, A Logica das Provas em Matéria Criminal, Campinas: Bookseller, 2005, p. 87.
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Malatesta entende como atingir o espirito, nada mais é que o convencimento do receptor da

prova sobre sua valoragao.

No ambito processual penal brasileiro, adota-se o sistema do livre convencimento
motivado, no que se refere a valoracdo do material probatorio, isto €, “o juiz ¢ livre na formagao
de seu convencimento, ndo estando comprometido por qualquer critério de valoragdo prévia da
prova, podendo optar livremente por aquela que lhe parecer mais convincente.”®Em que pese a
previsdao de liberdade do convencimento, deve ser feito de forma adequadamente

fundamentada.

Outrossim, nas palavras do mestre Renato Brasileiro:

“Em um Estado Democratico de Direito, o processo penal ¢ regido em
atengdo aos direitos fundamentais e implementado sob a égide de
principios éticos que ndo admitem a producdo de provas mediante
agressdo a regras de protecdo. A legitima¢do do exercicio da fungdo
jurisdicional est4 condicionada, portanto, a validade da prova produzida
em juizo, em fiel observancia aos principios do devido processo legal e
da inadmissibilidade das provas obtidas por meios ilicitos (CF, art. 5°,

LIV e LVI).”’

Na li¢do de Valter Kenji Ishida, o momento da prova opera-se em quatro momentos
distintos®: (i) a proposi¢do; (ii) a admissdo; (iii) a producio e (iv) a valoracdo. Portanto, o rito
probatodrio no processo penal tem seu inicio no ato do requerimento de producdo de provas,

continuado pelo deferimento e efetiva producao das mesmas e, apos, a sua valoracao.

A finalidade da prova ¢ evidenciar de forma logica a realidade com o tnico intuito de
gerar, no juiz, a certeza no que diz respeito aos fatos discorridos e alegados no processo,

objetivando ser a producdo do convencimento do juiz em rela¢io a verdade processual’, seja a

¢ OLIVEIRA, 2016, p. 342.

7 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: v. tnico. 8. Ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 657.

8 ISHIDA, Valter Kenji. Processo Penal .2* Ed., Atlas, Sdo Paulo.2010. pag.126.

® LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 344.
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verdade tangivel de ser alcangado no processo ou ndo, buscando a maior coincidéncia possivel

com a realidade historica.

Assim, cabe tao somente ao julgador proferir sua decisao atendendo a verdade processual,
isto ¢, a verdade que pode ser atingida por meio do uso da atividade probatoria desenvolvida

no curso do Processo.

1.2 Meios de Prova

Tratam-se dos instrumentos idoneos a construgdo da convicgao do 6rgado julgador acerca

existéncia (ou ndo) de determinada situacio fatica.'”

Nessa toada, salienta-se que os meios de prova podem ser licitos ou ilicitos. No entanto,
apenas os primeiros poderdo ser admitidos pelo magistrado, com fundamento no art. 157 do
CPP, que dispde que sdo inadmissiveis as provas ilicitas. Desse modo, assim entendidas, as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais, deverdo ser desentranhadas dos autos
do processo. Como destaca Nucci, os meios ilicitos abrangem ndo somente os que forem
expressamente proibidos por lei, mas também os imorais, antiéticos, atentatorios a dignidade e
a liberdade da pessoa humana e aos bons costumes, bem como os contrarios aos principios

gerais de direito.!!

De acordo com o professor Antonio Magalhdes Gomes Filho, sob a perspectiva juridica,
entende-se como fonte de prova as pessoas ou as coisas das quais se pode extrair a prova,
podendo ser reais (documentos /ato sensu) ou pessoais (testemunhas, acusado, vitima, perito,
assistentes técnicos). Os instrumentos por meio dos quais os dados probatérios sao introduzidos

e fixados no processo constituem os chamados meios de prova.'?

Nessa logica, cumpre frisar que os meios de investigagdo da prova - ou de obtencdo da

prova — dizem respeito a procedimentos, em regra, extraprocessuais, regulados por lei, cujo

19 IMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: v. tnico. 8. Ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 658.

" NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal € execugdo penal. 5* ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008. p. 389/390.

12 GOMES FILHO, 2005, p. 303.
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propdsito € de obtencao de provas materiais, podendo ser executado por outras autoridades que

ndo o juiz (v.g., policiais).

Ante o exposto, ¢ importante destacar a distingao entre os meios de prova e os meios de
investigacdao da prova, uma vez que, em caso de eventuais vicios ocorridos quanto aos meios
de prova, tera como efeito a nulidade da prova produzida, tendo em vista que se trata de uma

atividade endoprocessual.

Por outro lado, verificada qualquer irregularidade no tocante a produ¢do de determinado
meio de investigagdo de prova, consequentemente, dar-se-4 o reconhecimento da
admissibilidade da prova no processo (prova ilicita), tendo em vista a violagdo das regras
relacionadas a sua obten¢ao, em atendimento ao disposto no art. 5°, inciso LVI, da Constitui¢ao
Federal. Portanto, conforme outrora mencionado, seguindo a previsao do art. 157, caput, do

CPP, dever-se-4 providenciar o desentranhamento da prova dos autos do processo'>.

Ainda, seguindo essa linha, frisa-se que a doutrina classifica os meios de obtencdo da
prova em ordindrios e extraordinarios. Sendo assim, os meios ordinarios de obtencdo de prova
se referem aqueles cuja forma de execugao ¢ diferenciada, uma vez que se escora sob o manto
protetor da inviolabilidade de bens juridicos individuais'®, temos, como exemplo, a busca
domiciliar, meio utilizado ndo so6 para a investigacao de crimes graves, mas também para delitos

de menor gravidade.

Ja os meios extraordindrios de obten¢do da prova (ou técnicas especiais de investigacao),
tratam-se dos instrumentos sigilosos postos a disposi¢do da Policia, dos o6rgdos de inteligéncia
e do Ministério Publico para apuragdo e persecucao de crimes graves, que demandam o uso de
técnicas investigativas nao tradicionais, que se constituem, em geral, em prova documental ou
testemunhal, estdo incluidas a intercepta¢do das comunicacdes telefonica, a acdo controlada,

entre outros. Nesse caso, o contraditdrio serd exercido de forma tardia, e, por explorar as esferas

13 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: v. tnico. 8. Ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 661.

4 Nessa linha: ARANTES FILHO, Marcio Geraldo Britto. A interceptagio de comunicagio entre pessoas
presentes. Coordenacdo: Gustavo Henrique Badaro6 e Petronio Calmo. Brasilia/DF: Gazeta Juridica, 2013. p. 70.
Ainda segundo o autor, outra dicotomia dos meios de obtengdo de prova ¢ a que os divide em preventivos e
repressivos: os primeiros sdo aqueles cuja execugdo se admite em atividade de prevencdo; os repressivos inserem-
se em atividade de repressdo a pratica de fatos delituosos.



16

da intimidade e da vida privada, s6 podem ser utilizadas mediante a autorizagdo judicial, caso
contrario, ndo constituem medida investigativa legal. Logo, deve seu emprego se prestar a um

fim legitimo e se a técnica for necessaria para alcancar a prova a que destina'>.

Finalmente, cumpre apontar os meios de prova propriamente empregados na persecucao

penal:

De inicio, tem-se o exame de corpo de delito e pericias em geral, que pode ser classificada
como uma “espécie de prova que objetiva fornecer esclarecimentos a respeito de questdes
técnicas, que extrapolam o conhecimento cientifico do julgador, podendo ser de qualquer
natureza (...)” (MONTENEGRO FILHO, 2010, p. 479). Além disso, diversas sdo as

formalidades a serem seguidas no ato da produg¢ado de prova pericial, conforme importa destacar:

A produgado da prova pericial exige o seguimento de regras impostas
pelo Codigo de Processo Penal. Por isso, as varias formalidades
demandadas compoem o quadro da prova legal, vale dizer, a merecer
particular consideragdo pelo juiz. Quanto realizado dentro dos ditames
estabelecidos pelas normas processuais.

As pericias em geral devem ser feitas por um perito oficial, portador de
diploma de curso superior. A sua falta, autoriza-se a efetivagdo de
pericia por duas pessoas idoneas, portadoras de diploma de curso
superior, com preferéncia de formagdo na drea especifica do exame a
ser realizado.

()

Espera-se um laudo detalhado e informativo, afinal, desde que a
matéria examinada, por ser complexa, envolva varias dreas do
conhecimento (NUCCI, 2011, p. 51).

Outro meio de prova ¢ o interrogatério que “pode ser conceituado como ato
personalissimo do investigado por infracdo penal, em denuncia ou queixa-crime, que se opera
perante o juiz competente para apreciar a acao penal” (MORAES, 2010). Nessa perspectiva, o
interrogatorio € a fase da persecucdo penal em que € concedido ao suposto autor da infracdo a

oportunidade de delinear a sua versdo dos fatos, exercendo, se desejar, a autodefesa'®.

15 ARAS, Vladimir. Lavagem de dinheiro: prevencgio e controle penal. Organizadora: Carla Verissimo de Carli.
Porto Alegre: Editora Verbo Juridico, 2011. p. 411.
16 TAVORA; ALENCAR, 2010, p. 386.
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Aqui, faz-se importante salientar que para uma corrente, o interrogatério ¢ entendido
como um meio de defesa, para outra, como um meio de prova, e, para uma terceira, entende-se
que tal ato possui caracteristica hibrida, isto €, constitui-se, a0 mesmo tempo, como meio de

prova e meio de defesa.

Por fim, uma quarta corrente, sustenta que o interrogatorio ¢ considerado meio de defesa,

primordialmente, e como meio de prova, subsidiariamente (TAVORA; ALENCAR, 2010).

Cita-se também como meio de prova a confissdo, considerada por alguns entendimentos
como sendo a propria prova. De fato, a confissdo ndo ¢ um meio de prova. E a propria prova.
No processo penal, o conteudo da confissdo ¢ meramente o reconhecimento da autoria. Sendo
assim, o meio de prova seria o interrogatorio, em que pode ocorrer a confissdo, ou a audiéncia

em que se lavra um termo em virtude do seu comparecimento espontaneo.

Ha4, ainda, o depoimento do ofendido, que € o sujeito passivo do crime, “a vitima-, ou
seja, a pessoa que teve diretamente o seu interesse ou bem juridico violado pela pratica da

infracdo penal”!’. As declaragdes do ofendido, entdio, se firmam como meios de prova.

Nao obstante, ndo se deve depositar o0 mesmo valor a palavra da vitima, que se costuma

1'%, Em razdo do

conferir ao depoimento de uma testemunha, esta, presumidamente, imparcia
trauma sofrido pela vitima, assim como constrangimentos ou agressdes, poderia acarretar

distor¢des naturais em sua versao dos fatos.

No que se refere a prova testemunhal, vislumbra-se a falta de confiabilidade atribuida por
parte da doutrina a este meio probandi. Nesse sentido, € objeto de opinides divergentes, sendo
objeto de desprestigio para alguns, sob argumento de que o seu resultado nem sempre ¢
confiavel, tendo em vista a possibilidade de a testemunha alterar a realidade dos fatos, prestando

depoimento em dissonancia da forma como os fatos efetivamente se deram.

“(...) A testemunha ¢é pessoa que comparece em juizo para esclarecer fatos

presenciados ou sentidos por meio da visao, do tato, do olfato, da audicao, do

”NUCCI, 2011, p. 453-457.
¥ GONCALVES, Eric Francis de Matos. A prova no processo penal. 1* Ed. Editora Quip4, 2021.
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contato fisico com pessoas ou coisas do processo, ndo tendo indole técnica,
por essa razdo diferenciando-se da prova pericial. (...) A testemunha ¢ uma
pessoa, desinteressada no julgamento do processo, marcada pela
imparcialidade, que comparece ao juizo para relatar os contornos do seu
contato com fatos relevantes para o julgamento da causa” (MONTENEGRO
FILHO, 2010, p. 447-448).

Na mesma linha, Greco Filho e Rassi (2010) discorrem sobre a diferenca entre a
testemunha que se compromete a depor, sob pena de falso testemunho, das demais pessoas
ouvidas no procedimento investigativo, como o ofendido, parentes do acusado, parentes do
ofendido, ou seja, individuos afetados emocionalmente pela infragdo penal. Ainda, pode-se
qualificar a testemunha em inidonea, suspeita ou defeituosa toda aquela que “por motivos

psiquicos ou morais, ndo pode ou ndo quer dizer a verdade.”!”

Vale mencionar que a acareagdo ¢ um meio de prova previsto expressamente no Codigo
de Processo Penal, disciplinado nos artigos. 229 e 230 e também referido no art. 6°. VI, segunda
parte. Esse meio de prova, portanto, consiste na confrontacao das declaragdes de dois ou mais
acusados, testemunhas ou ofendidos, ja inquiridas no procedimento, objetivando alcangar o
convencimento do juiz em relagdo a verdade sobre determinado fato divergente nas declaragdes
desses individuos (MIRABETE, 2006, p. 311). Assim, colocam-se frente a frente pessoas que

prestaram depoimentos controvertidos para indagar sobre as divergéncias percebidas.

Aqui, daremos destaque, ao meio de prova que consiste no reconhecimento de pessoas e
coisas, sendo o “ato pelo qual uma pessoa admite e afirma como certa a identidade de outra ou
a qualidade de uma coisa.”?° Tal meio, objeto principal a ser analisado neste trabalho, consiste
em mero procedimento, tendente a identificagdo de pessoas, de alguma maneira envolvidas no
fato delituoso, e de coisas, cuja prova da existéncia e individualiza¢do seja relevante para a

apuracdo das responsabilidades.

Nesse sentido, importa ressaltar o entendimento cunhado por Passelli de Oliveira que

enfatiza que:

19 ARANHA, 2006, p. 165.
20 NUCCI, 2012, p. 492.
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“(...) o reconhecimento fotografico ndo poderd, jamais, ter o mesmo
valor probatorio do reconhecimento de pessoa, tendo em vista as
dificuldades notdrias de correspondéncia entre uma (fotografia) e outra
(pessoa), devendo ser utilizado este procedimento somente em casos

excepcionais, quando puder servir como elemento de confirmagao das

demais provas” (OLIVEIRA, 2011, p. 419).

Por tltimo, vale estabelecer a distingdo entre as provas diretas e indiretas. A prova indireta
¢ aquela que ndo possui como fim a demonstra¢dao dos elementos que integram a figura penal,
mas em outros fatos probandos alcangados por uso do raciocinio indutivo. Na prova direta, a

conclusdo ¢ imediata e objetiva, ocasionado a mera afirmagao.

Além disso, na prova indireta, exige-se um raciocinio que elabore hipoteses, exclusdes e
aceitacdes, para obtenc¢do e elaboragdo de uma conclusdo final. O indicio pode ser definido
como o fato provado que, por sua ligagdo com o fato probando, possibilita chegar a uma

conclusdo sobre este ultimo.

A vista disso, o Coédigo de Processo Penal destinou a prova indiciaria apenas um
dispositivo, consolidado no artigo 239, que dispde que: "considera-se indicio a circunstancia
conhecida e provada, que, tendo relacdo com o fato, autorize, por indugdo, concluir-se a

existéncia de outra ou outras circunstancias."

Argumenta-se muito acerca da possibilidade de se condenar alguém com base Unica e
exclusivamente em indicios. A nosso juizo, com a incorporagdo ao processo penal do sistema
da persuasdo racional do juiz, em conformidade a precisdo do Cdodigo de Processo Penal, em
seu artigo 155, caput, bem como na CF/88, em seu artigo 93, inciso IX, e a consequente
exclusao de qualquer regra de prova tarifada, permite-se que tanto a prova direta como a prova
indireta sejam em igual medida validas e eficazes para a formacdo da convic¢do do magistrado.
Sendo certo que ndo se pode admitir que um indicio isolado e fragil possa fundamentar um

decreto condenatorio.

Com efeito, no embate entre a busca da verdade e o respeito as regras estabelecidas no

processo penal, conclui-se, indubitavelmente, que a regra deve prevalecer, independente da
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gravidade ou relevancia do conteudo?!. Isso porque, como se passara a demonstrar, a “verdade”
formulada no processo através de um reconhecimento mal conduzido, sem observancia da
norma, e direcionado ao juiz, destinatdrio da prova, pode produzir efeitos por vezes
irreversiveis, como na condenagao de inocentes, haja vista que nem sempre demais elementos
probatorios serdo suficientes para afastar a formula¢do de autoria por apontamento delitivo
equivocado. Conforme apontamento de Avila, “as falsas memorias existem, possuem
repercussao crucial (inclusive judicial) e sao de dificil identificacdo, pois quem relata cré

verdadeiramente em sua versido>2.

Finalmente, faz-se oportuno, portanto, destrinchar sobre os procedimentos e
desdobramentos atinentes ao reconhecimento como meio probatdrio, mais especificamente, o

reconhecimento de pessoas.

2. RECONHECIMENTO COMO MEIO DE PROVA

No entendimento de Badard, o “reconhecimento de pessoa ou coisa ¢ um meio de prova
no qual alguém ¢é chamado a descrever uma pessoa ou coisa por ele vista no passado, para
verificar e confirmar a sua identidade perante outras pessoas ou coisas semelhantes as
descritas®. ” Ou seja, cuida-se de um procedimento de verificacdo, haja vista que a autoridade
responsdvel deverd indicar a testemunha mais de um possivel autor para seja apontado um

dentre eles, ¢ o que prevé a norma procedimental.

Ja na defini¢do de Camargo Aranha, traz-se a percep¢ao de que reconhecimento ¢ um
meio de prova eminentemente formal, pelo qual um individuo é chamado para verificar e

ratificar a identidade de uma pessoa ou coisa que lhe ¢ apresentada em confronto a outra que

21 LOPES JR., Aury; KESSLER DE OLIVEIRA, Daniel. La mano de Dios e a admissibilidade da prova no
processo penal. Revista Consultor Juridico, [S. 1.], 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020- jun-
05/limite-penal-la-mano-dios-admissibilidade-prova-processo-penal

22 AVILA, Gustavo Noronha de. Politica ndo criminal e processo penal: a intersec¢io a partir das Falsas Memorias
da testemunha e seu possivel impacto carcerario. Revista Sintese Direito Penal e Processual Penal, Porto Alegre,
v.14, n. 84, fev./mar. 2014, p. 72.

2 BADARO, Gustavo Henrique Righi Ivahy. Processo Penal. 6 ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p.
496.
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viu no passado?*. Em outras palavras, entende-se que o reconhecimento ¢ um juizo psicologico
de identificagdo realizado por uma pessoa, por intermédio de um método comparativo entre

uma percepcao do presente e outra processada no passado.

Na doutrina, o estudo do reconhecimento como meio probatorio também esta alinhado a
ideia de que este ¢ um ato dependente da memoria, logo, as identificagdes realizadas pelas
vitimas ou testemunhas podem ser falhas. A psicologia vai explicar que a memoria humana nao
foi programada para testemunhar um crime.”> Diante disso, os registros dependentes da

memoria podem sofrer distorgdes.

Muitos sao os fatores que podem afetar a qualidade da identificagdo. A conclusao do
reconhecimento vai se valer tanto da capacidade de memorizagao do reconhecedor quanto de
influéncias externas que podem precarizar o ato, como por exemplo: a pouca iluminagio; o
tempo decorrido entre o contato com o autor do crime e a realizacdo do reconhecimento; a
distancia; a natureza do crime (com ou sem violéncia fisica, bem como o grau de violéncia

psicoldgica), dentre outros aspectos?®.

Nesse sentido, o codigo processual penal dedica trés dispositivos para tratar sobre o
reconhecimento de pessoas e coisas, sendo os artigos 226, 227 e 228. O artigo 226, trata
diretamente sobre o reconhecimento de pessoas, dispondo sobre as especificidades da forma na

producdo da prova.

Assim, fagamos uma breve analise sobre o procedimento descrito no art. 226 do CPP e

seus desdobramentos no caso concreto.

2.1 O procedimento previsto no art. 226 do CPP

E trazido no artigo 226 um procedimento a ser seguido no ato de reconhecimento de

pessoa, que se darad da seguinte forma:

24 ARANHA, Adalberto José Q. T. de Camargo. Da prova no processo penal. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004. p. 222.

23 CECCONELLO, William Weber; STEIN, Lilian Milnistky; AVILA, Gustavo Noronha de. Novos rumos para o
reconhecimento de pessoas no Brasil? Perspectivas da Psicologia do Testemunho frente a decisao HC 598.886-
SC. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 177. ano 29. Sao Paulo: Ed. RT, mar. 2021. p. 365.

26 LOPES, JR. Aury. Direito processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 493.
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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 serda convidada a
descrever o individuo que deva ser reconhecido (art. 226, 1);

1I- a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, se
possivel, ao lado de outras que com ela tiverem semelhanga, convidando-se
quem tiver de fazer o reconhecimento a apontad-la (art. 226, Il);

1II-  se houver razdo para recear que a pessoa chamada para realizar o ato,
por intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa a
ser reconhecida, a autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela
(art. 226, 111),

1V- do ato de reconhecimento lavrar-se-a termo pormenorizado, subscrito
pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e
por duas testemunhas presenciais (art. 226, IV).

Assim, observa-se que o artigo 226, em seu inciso primeiro, se atém a memoria da
testemunha/vitima, ao dispor sobre a necessidade de prévia descricdo do autor. O objetivo
principal nesse momento ¢€ verificar se o reconhecedor possui o minimo de firmeza para realizar

o ato de reconhecimento, isto é, se guarda o niicleo central da imagem da pessoa®’.

Nessa oportunidade, a vitima/testemunha deve descrever os detalhes de que se recorda,
como a idade e altura aproximadas, cor da pele e cabelos, possiveis tatuagens ou cicatrizes
observadas. Dessa forma, a autoridade condutora poderd verificar a existéncia de um grau

razoavel de seguranga do ato*®,

Portanto, nessa fase ¢ imprescindivel que o processo de reconhecimento seja conduzido
com o devido conhecimento técnico, visando-se reprimir a atuacdo ativa do policial condutor
para que esse procedimento ndo seja viciado e, mesmo que de forma inconsciente, a autoridade

ndo questione o reconhecedor de forma sugestiva.

27 NUCCI, Guilherme de Souza. Provas no Processo Penal. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 487.
28 ZUCCHETTI FILHO, Pedro. Reconhecimento de Pessoas: Ponderagdes Acerca do Artigo 226 do Cédigo de
Processo Penal e do Reconhecimento Fotografico, p. 123.
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Conforme entendimento da mestra Mariangela Tomé Lopes, se nesse primeiro momento
o reconhecedor identificar individuo completamente diferente daquele a ser submetido ao

reconhecimento, deve-se descartar o uso do reconhecimento nas proximas etapas>.

J& em atencdo ao inciso II, no que concerne as semelhangas fisicas, Cecconello e Stein
alertam que a sele¢@o dos nao-suspeitos que irdo compor o alinhamento deve se ater a dois
principios (i) nenhum rosto deve se sobressair em relagao aos outros (ii) os ndo suspeitos devem
atender as descri¢des do culpado da mesma forma que o suspeito’. Tais exigéncias objetivam
a redu¢do de riscos de falsos reconhecimentos positivos, isto €, que uma pessoa inocente se

destaque e seja indevidamente apontada.

No que diz respeito ao nimero de pessoas participantes em um ato de reconhecimento, a
doutrina entende que para agregar maior credibilidade no procedimento e diminuir a margem
de erro, sugere-se um nimero de pessoas nao inferior a cinco, sendo um o suspeito e mais quatro

pessoas31.

Partindo para os incisos III e IV, os dois ultimos incisos do artigo 226 do CPP, observa-
se que no primeiro, busca-se proteger o reconhecedor, impedindo que o suspeito/ofensor o veja
para evitar seu constrangimento, bem como para assegurar que a vitima/testemunha nao sofra

nenhum tipo de coagdo ou ameaga.

Por fim, o inciso IV prevé a lavratura de um auto de reconhecimento pormenorizado do
ato, visando registrar e atestar a veracidade do procedimento, além da voluntariedade no
apontamento realizado pelo reconhecedor em relagdo ao suspeito?. De maneira analoga, Tomé
Lopes destaca a importancia de constar no auto se houve a presenca ou ndo de advogado, a

quantidade de pessoas participantes e a indicagdo de suas semelhangas, a localizagao do

29 TOME LOPES, Mariangela. O Reconhecimento como Meio de Prova. Necessidade de Reformulagio do Direito
Brasileiro, p. 53.

30 Cecconello, W., Stein, L. Prevenindo injusti¢as: como a psicologia do testemunho pode ajudar a compreender e
prevenir o falso reconhecimento. Avances en Psicologia Latinoamericana, 2019, p. 180.

31 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 489.

32 ZUCCHETTI FILHO, Pedro. Reconhecimento de Pessoas: Ponderagdes Acerca do Artigo 226 do Codigo de
Processo Penal e do Reconhecimento Fotografico. In: GIACOMOLLI, Nereu José; AZAMBUJA AMARAL,
Maria Eduarda; SILVEIRA, Karine Daros (orgs.). Processo Penal Contemporaneo em Debate. Porto Alegre:
Boutique Juridica, 2019, v. 4, p. 126.
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suspeito, além dos dados de identificagdo fornecidos pela vitima/testemunha de maneira prévia

ao inicio do procedimento, por ultimo, o resultado do reconhecimento™?.

Em sequéncia, o artigo 228 do Codigo de Processo Penal versa sobre a pluralidade de
testemunhas/vitimas a serem submetidas ao ato de reconhecimento. Nesse sentido, a legislagao
traz o entendimento de que o procedimento devera ser realizado de forma separada, no intuito

de evitar a comunicacao entre os reconhecedores.

Segundo estudos cientificos, a memoria engloba um conjunto de processos ativos em
reconstru¢do, em que o individuo ndo registra mecanicamente os fatos ¢ dados para a sua
posterior repeticdo, com efeito, os elabora e os interpreta de um modo ativo, integrando-os “em”
e “desde” seus conhecimentos prévios**. Portanto, a incomunicabilidade entre as
vitimas/testemunhas se faz de extrema importancia para que, mesmo que involuntariamente,
ndo ocorra a contaminagdo da memoria do reconhecedor. Conforme Stein: “cada testemunha

possui uma representa¢io mental iinica do evento™>>.

Frisa-se que a legislagdo brasileira que determina a forma de producao dessa prova, cuja
redagdo ainda ¢ a mesma de sua edi¢do historica do ano de 1941, ndo prevé expressamente o

reconhecimento fotografico, embora comumente usado no caso concreto.

Conforme Lopes Jr., o apontamento do autor por fotografia ndo ¢ um ato pacifico na
doutrina ou na jurisprudéncia, todavia ¢ de seu entendimento que a utilizagdo do
reconhecimento fotografico s6 deve ser validada se observado o procedimento descrito no
artigo 226, I, do CPP, devendo ser atribuido a essa prova um valor de ato preparatorio ou
instrumento-meio®®. Em contrapartida, h4 uma corrente mais radical quanto a utilizagdo do
reconhecimento por fotografia, que entendem que essa modalidade de reconhecimento deve ser

excepcional em casos de “estado de necessidade investigativo™>’.

33 TOME LOPES, Mariangela. O Reconhecimento como Meio de Prova. Necessidade de Reformulagio do Direito
Brasileiro. 2011. 209 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, Séo
Paulo, 2011, p. 57.

34 MAZZONI, Giuliana, ;Se Puede Creer a un Testigo? El Testimonio y las Trampas de la Memoria, Madrid:
Editorial Trotta, 2010, p. 15-61.

35 STEIN, Lilian Milnitsky. Falsas Memorias: fundamentos cientificos e suas aplicagdes clinicas e juridicas. Porto
Alegre: Artmed, 2010, p. 219.

36 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 490-491.

37 MENDES, Manuel José; ALMEIDA GARRETT, Francisco de. Da Prova por Reconhecimento em Processo
Penal. Identificacdo de Suspeitos e Reconhecimentos Fotograficos. Porto: Fronteira do Caos, 2007, p. 47.
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A professora Janaina Matida, especialista em direito probatorio, entende que o
reconhecimento fotografico ¢ uma alternativa a ser considerada, sendo um recurso viavel no

enfrentamento a dificuldade de reunir presencialmente pessoas semelhantes aos suspeitos em

138

investigacdo, ndo ficando atrds do reconhecimento presencial”®. Por conseguinte, a estudiosa

faz a seguintes ressalvas:

“No entanto, é sempre importante frisar que a fotografia a ser utilizada no
procedimento ndo ¢ qualquer fotografia. Sob nenhuma hipotese o
reconhecimento por fotografia poderd ser realizado mediante album de
suspeitos, "baralho do crime" ou coisa parecida. Sob nenhuma hipétese a
fotografia podera ser mostrada por whatsapp, sem que se realize a formalidade
do alinhamento justo. Sob nenhuma hipétese a vitima/testemunha podera ser
pressionada a reconhecer alguém por foto de rede social, como condi¢do para
a continuidade da investigacdo criminal. Dedicar esforgos a construgido de
protocolos para a produg¢do de reconhecimentos por fotografia é passo
imprescindivel a fase que antecede e prepara o processo penal. Assumir a
alternativa do reconhecimento fotografico nao deve servir a naturalizag¢ao das
irregularidades praticadas até o presente momento, sendo imprescindivel
controlar a qualidade e a procedéncia das fotos que passem integrar a

biblioteca. ” (MATIDA, 2020)

A orientagdo dos Tribunais Superiores admitia a ndo observancia do procedimento
previsto no artigo 226 do CPP, entendendo que se tratava de mera sugestdo do legislador.
Outrossim, imperava o entendimento de que o reconhecimento fotografico também seria um

ato legitimo, em especial quando comprovado em juizo. Vide os seguintes julgados:

(..

2. Considerando que o disposto no art. 226 do CPP configura, aos olhos deste
Tribunal Superior, mera recomendagdo legal, a inobservancia das
formalidades legais para o reconhecimento pessoal do acusado ndo enseja
nulidade quando o ato for formalizado de forma diversa da normativamente

prevista. 3. A questdo refere-se ao regime inicial de cumprimento da

38 Disponivel em https://www.conjur.com.br/2020-set-18/limite-penal-reconhecimento-pessoas-nao-porta-aberta-
seletividade-penal?
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reprimenda, que ja foi objeto de andlise por esta Sexta Turma em habeas
corpus, inexistindo motivo habil para nova deliberacdo. 4. Agravo regimental

desprovido.

(AgRg no AREsp n. 1.340.162/SP, Rel. Ministro Antonio Saldanha Palheiro,
6* Turma, DJe 12/9/2019).

(..

3. O acordao recorrido esta alinhado a jurisprudéncia desta Corte Superior, no
sentido de que as disposigdes contidas no art. 226 do Coédigo de Processo
Penal configuram uma recomendacgao legal, e ndo uma exigéncia absoluta, ndo
se cuidando, portanto, de nulidade quando praticado o ato processual
(reconhecimento pessoal) de forma diversa da prevista em lei (AgRg no
AREsp n. 1.054.280/PE, de minha relatoria, Sexta Turma, DJe 13/6/2017).

(REsp n. 1.853.401/SP, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior, 6* Turma, DJe
4/9/2020).

(...)

2. E pacifico o entendimento do Superior Tribunal de Justiga no sentido de
que ¢ legitimo o reconhecimento pessoal ainda quando realizado de modo
diverso do previsto no art. 226 do Cddigo de Processo Penal, servindo o
paradigma legal como mera recomendagdo. 3. E firme o entendimento
jurisprudencial no sentido de que o Magistrado é livre para formar sua
convicgdo com fundamentos proprios a partir das evidéncias apresentadas no
curso da instrugdo processual, ndo estando obrigado a ficar adstrito aos
argumentos trazidos pela defesa ou pela acusag@o, nem tendo que responder,
de forma pormenorizada, a cada uma das alegagoes das partes, bastando que
exponha as razdes do seu convencimento, ainda que de maneira sucinta. 4.
Neste caso, o Tribunal apresentou motivagdo suficiente para rejeitar os
argumentos que davam base a tese absolutoria, solucionando a quaestio iuris
de modo claro e coerente, ndo se vislumbrando deficiéncia de fundamentacéo
apta a ensejar a nulidade do feito. 5. Habeas corpus ndo conhecido. (HC n.
474.655/PR, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, 5* Turma, DJe
3/6/2019).

Ocorre que, o julgamento do Habeas Corpus n°® 598.886/SC, sob a Relatoria do Ministro
Rogerio Schietti Cruz, por votagdo unanime, trouxe relevante alteracdo na jurisprudéncia até

entdo majoritdria nos Tribunais Superiores, ao conceder a ordem para declarar nulo o
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reconhecimento de pessoas realizado sem a observancia do procedimento descrito no artigo 226

do Cédigo de Processo Penal.®

2.2 A alteracio do entendimento jurisprudencial com o julgamento do HC N°
598.886/SC

No dia27.10.2020, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica jugou o Habeas Corpus
n°® 598.886/SC, impetrado pela Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina, que alegava a
coagdo ilegal em acorddo prolatado pelo Tribunal de Justica de Santa Catarina que decidiu por
manter condenacdo sustentada, exclusivamente, em reconhecimento fotografico extrajudicial

realizado pelas vitimas.

De acordo com o veredito do julgamento do recurso, por voto unanime, a violagdo ao
procedimento previsto no art. 226 do CPP incorreu na nulidade do reconhecimento realizado.
Portanto, determinou-se a absolvigdo do acusado pela pratica do delito de roubo

circunstanciado.

No caso em pleito, julgava-se a pratica de um roubo no interior de um restaurante, com
emprego de arma de fogo. No curso das investigagdes, foi realizado o reconhecimento por uma
das vitimas em sede policial. A vitima ratificou o reconhecimento em juizo, todavia, tendo em

vista o lapso temporal, ndo pode reconhecer novamente o suposto autor.

A importante decisdo veio de encontro com a posi¢do jurisprudencial de que o dispositivo
processual penal se tratava de “mera recomendacao” do legislador no que tange ao
procedimento a ser seguido para a realizacao do reconhecimento de pessoas. Em contrapartida,

o relator entendeu que cuida-se de rito de observancia necessaria, sob pena de nulidade do ato.

O Ministro Rogerio Schietti, relator do HC, postulou que:

3 STJ, 6* Turma, HC 598.886/SC, Rel. Min. Rogerio Schietti, j. 27/08/2020, DJe 18/12/2020 - Disponivel em
https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=116061726&nu
m_registro=202001796823 &data=20201218&tipo=91&formato=PDF



28

“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 condi¢do de suspeito da pratica de um
crime;

(..

O reconhecimento do suspeito por mera exibi¢do de fotografia(s) ao
reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do
reconhecimento pessoal, ha de ser visto como etapa antecedente a eventual
reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em agio

penal, ainda que confirmado em juizo. ”

Além disso, a decisdo do STJ estd alinhada a recomendagdes da psicologia do testemunho,
ao enfatizar que o reconhecimento ndo deve ser utilizado como prova exclusiva para
condenagdo criminal, haja vista que falsos reconhecimentos sdo possiveis ainda que o ato seja

conduzido de forma idénea*’.

O Ministro Sebastido Reis Junior ressaltou, ainda, em seu voto a sistematica
inobservancia das regras estabelecidas no artigo 226 do CPP: “a excecdo se tornou regra. (...)
ndo me lembro, (..) nestes quase dez anos de Tribunal, de ter visto um tnico processo onde as

normas citadas foram cumpridas.

Nesse diapasao, o julgado evocou a necessidade de rigorosa observancia do artigo 226,
uma vez que, nos termos da decisdo, assegura “‘um procedimento e requisitos minimos para que
essa importante fonte de informagdes possa ter valor probatério”.

Com base nos argumentos supracitados, concluiu-se que a sucessdo de vicios no

procedimento acarretou na invalidagdo completa do reconhecimento fotografico que:

(...) deve ser declarado absolutamente nulo, com sua consequente absolvigao,
ante a inexisténcia, como se deflui da sentenca, de qualquer outra prova
independente e idonea a formar o convencimento judicial sobre a autoria
do crime de roubo que lhe foi imputado (grifei)

40 CECCONELLO, William Weber; STEIN, Lilian Milnistky; AVILA, Gustavo Noronha de. Novos rumos para o
reconhecimento de pessoas no Brasil? Perspectivas da Psicologia do Testemunho frente a decisdao HC 598.886-
SC. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 177. ano 29. p. 363. Sdo Paulo: Ed. RT, mar. 2021.
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Assim, ¢ indubitavel que a decis@o denota momento importante para o processo penal
brasileiro. A percepg¢ao disseminada no HC 598.886-SC do STJ se faz de extremo valor, uma
vez que estabelece diretrizes para que o reconhecimento de pessoas seja validado enquanto
prova, bem como contribui para o embasamento de inimeras declara¢des de nulidades em casos
semelhantes, ndo raros no Brasil, em que o reconhecimento realizado pela vitima tenha figurado

como um dos poucos elementos probatorios existentes ao longo da persecugao.

3. PROBLEMAS NA UTILIZACAO DO RECONHECIMENTO

Ao longo do presente trabalho, mencionou-se, em algumas oportunidades, as
problematicas na utilizagdo do reconhecimento pessoal e fotografico. Nesse momento, faz-se
importante demonstrar, de forma objetiva, as cearas afetadas no emprego do procedimento de

forma equivocada.

Diante disso, cumpre, inicialmente, discorrer sobre as violagdes de relevantes principios

e garantias constitucionais penais.

3.1  Violagao ao principio da legalidade

O principio basilar do Direito Penal, previsto no artigo 1° do Codigo de Penal brasileiro,
¢ o de que: ndo ha crime sem lei anterior que o defina, bem como ndo hd pena sem prévia
cominagdo legal. Em sua dimensdo normativa, o principio da legalidade ¢ respaldado pelo
artigo 5°, inciso II, da Constitui¢do Federal, que dispde que “ninguém serd obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. ”

Assim sendo, a restricdo de direito deve decorrer de lei. Conforme conceitua o
doutrinador Renato Brasileiro, “por forca do principio da legalidade, todas as medidas
restritivas de direito fundamentais deverdo ser previstas por lei (nulla coactio sine lege), que

deve ser escrita, estrita e prévia. ”

Nas palavras de Mauricio Zanoide de Moraes, o principio da legalidade:
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E norma basilar de um Estado Democratico de Direito que, no ambito criminal
(penal ou processual penal), somente podera acontecer coergao da esfera de
direitos individuais se houver lei anterior clara, estrita e escrita que a defina
(nulla coertio sine lege). A legalidade, que deve obedecer a todos os ditames
constitucionais de producao legislativa, confere a um s6 tempo (i) a seguranga
juridica a todos os cidaddos para conhecerem em quais hipdteses e com que
intensidade os agentes persecutorios podem agir e, também, (ii) a
previsibilidade necessaria para, de antemao, saber quando os agentes ptblicos
agem dentro dos limites legais e se estdo autorizados a restringir os direitos
fundamentais*!.

O Direito processual penal constitui-se de um sistema de normas e garantias que visam
proteger o individuo contra possiveis abusos do Estado que venham a comprometer sua

liberdade individual. Logo, ¢ inaceitavel que a busca pelo resultado enseje em desprezo a forma.

Portanto, evidencia-se que no processo penal os atos devem ser realizados de acordo com
a norma processual, sob pena de corromper, no minimo, sua legitimidade perante o prisma do
principio da legalidade, ndo devendo se admitir “atalhos”. Com efeito, ¢ a observancia desse

principio que ird conferir ao processo a previsibilidade da intervengdo do poder estatal.

Como ja mencionado, o artigo 226 do CPP, em seu teor, estabelece as regras necessarias
a serem seguidas no ato em que a vitima ou testemunha de um crime em apuracdo sao
conduzidas a atribuir ou ndo a autoria do fato ao suspeito. Ora, se o dispositivo legal ¢ preciso
ao definir a metodologia de realizagdo do reconhecimento, ¢ necessario que os preceitos
cunhados no Cdédigo de Processo Penal sejam respeitados, pois, para além de meros padrdes
burocraticos, os fundamentos legais se valem de uma sequéncia logica — praticamente cientifica
— da realizagdo de um processo penal razoavel*?.

Em respeito ao compromisso do processo penal com os valores e direitos constitucionais
que o regem, busca-se uma verdade processual em que a reconstrucao histdrica dos fatos seja
guiada por meio de regras categoricas, que assegurem aos individuos um maior controle sobre

a atuacdo jurisdicional.

4l Sigilo no processo penal: eficiéncia e garantismo. Coordenagdo: Antonio Scarance Fernandes, José Raul Gavido
de Almeida e Mauricio Zanoide de Moraes. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008. p. 33-34.

42 Aspectos relevantes acerca do reconhecimento de pessoas ou coisas segundo o Codigo de Processo Penal e sua
aplicacao pratica. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/27796/aspectos-relevantes-acerca-do-
reconhecimento-de-pessoas-ou-coisas-segundo-o-codigo-de-processo-penal-e-sua-aplicacao-pratica
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Em contramdo ao que prevé a lei processual penal, a auséncia de técnica no ato do
reconhecimento fica demonstrada na licdo do delegado e académico Leonardo Marcondes
Machado, a luz da propria experiéncia profissional, tendo disposto em seus estudos sobre a

fragilidade epistemologica desse ato inquisitorial. Veja-se:

“Com efeito, além do problema atinente a (hiper)valoragio do
reconhecimento de pessoas, existem questdes prévias, igualmente
problematicas, que dizem respeito ao seu modo de produgdo. E preciso colocar
em discussdo a metodologia informadora e a pratica constitutiva desses
reconhecimentos pessoais. Em outras palavras, quais sdo os critérios técnicos
observados pelas agéncias criminais a garantir o nivel de confiabilidade
racional exigido para esse tipo de instrumento (re)cognitivo do caso penal?
Quais os parametros cientificos levados em consideracdo para um
reconhecimento de pessoas que asseguram a validade de seu resultado final

(positivo ou negativo)?

Na maioria das situa¢des ndo ha técnica alguma, apenas um empirismo vulgar

e orientador de injusti¢as criminais. Nao a toa os muitos casos de falsos

reconhecimentos e, consequentemente, prisdes ou condenagdes ilegais.**”

No Brasil, o reconhecimento fotografico ¢ realizado de diversas formas, tais como o
alinhamento de pessoas ou fotos, show-up, retrato falado, album de fotos, etc. Com o avango
da tecnologia, ¢ possivel, inclusive, que seja apresentada imagens obtidas por meio das redes
sociais, como WhatsApp e Facebook, o que acaba comprometer ainda mais a fiabilidade do

procedimento em total desacordo com a norma.

O show-up fotografico, por exemplo, consiste na apresentagdo de uma foto do suspeito
ao reconhecedor para que este indique se € ou ndo o autor do crime. O problema desse método
consiste na falta de alternativa para que seja feita a comparagdo pela vitima/testemunha,
acabando por configurar um procedimento sugestivo, gerando grande risco a falsos
reconhecimentos, logo, ¢ um método reiteradamente desaconselhado por pesquisadores no ato

de reconhecimento**.

$ O Reconhecimento de pessoas como fonte de injusticas criminais. Disponivel em:

http://amdepol.org/sindepo/2019/08/o-reconhecimento-de-pessoas-como-fonte-de-injusticas-criminais/
4 STEIN, Lilian. M.; AVILA, Gustavo. N. Avancos cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao
reconhecimento pessoal e aos depoimentos forenses. Brasilia: Secretaria de Assuntos Legislativos, Ministério da
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Em contrapartida, de acordo com o relatério publicado pelo Innocence Project” Brasil,
“tanto na fase pré-investigativa (atuacao da policia assim que um crime ¢ comunicado) quanto
na investigativa, a pratica de reconhecimento mais comum no Brasil é o showup (...)"*.
Ironicamente, ja em seu inciso I, o artigo 226 se atém a preparagdo do ato, isto €, ao estabelecer
que “a pessoa que tiver que fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa a ser

reconhecida”, resta evidente que o reconhecimento nao precedido desta fase preparatéria

exemplifica o completo desalinhamento da pratica com a legislagao.

Ainda, a inobservancia do artigo 226 do CPP, em especial ao disposto em seu inciso II,
pode transformar o ato de reconhecimento em um procedimento altamente sugestivo e, nesses

casos, a prova produzida deve ser considerada nula.

A doutrina defende a ideia de desconsideragao total do reconhecimento quando realizado
fora de qualquer pardmetro legal, configurando-se prova ilicita*’. Em que pese parte da
jurisprudéncia muitas vezes ter utilizado do termo ““se possivel”, constante na redagdo do inciso
supramencionado, como forma de justificar que o procedimento seria “mera sugestdo
legislativa”, ¢ imprescindivel destacar que ndo se trata de uma dispensa total da ordem legal,
mas como forma de respaldar, em casos excepcionais, a utilizagdo de métodos alternativos que
guardem robusta preocupacdo quanto a forma, devendo-se priorizar sempre um alinhamento

justo.

Finalmente, ¢ certo que o reconhecimento fotografico carece de qualquer amparo legal,
ferindo, por si s6, o principio da legalidade. Ademais, mesmo ao defender o uso desta
modalidade, ¢ consenso tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia que utilizar-se dessa

alternativa ndo deve resultar na naturalizacao de irregularidades praticadas na fase inquisitiva.

3.2 Violagao aos principios do contraditorio e da ampla defesa

Justica (Série Pensando Direito, No. 59), 2015. Disponivel em: http://pensando.mj.gov.br/wp-
content/uploads/2016/02/PoD 59 Lilian web-1.pdf

4 ONG fundada nos Estados Unidos, em 1992, por advogados civilistas, especialistas no requerimento de
indenizag¢ao ao Estado em decorréncia de condenagdes de pessoas inocentes.

46 Prova de Reconhecimento e Erro Judiciario, p. 7. Disponivel em:
https://www.innocencebrasil.org/ files/ugd/800e34 dde9726b4b024c9cae0437d7c1f425bb.pdf

47 AVILA, Gustavo Noronha de. Falsas memorias e sistema penal. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. Disponivel
em: http://maringa.academia.edu/GustavoNoronha
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Em equiparacdo ao principio da legalidade, os principios do contraditério e da ampla
defesa correspondem a direito fundamental do individuo, cunhado no art. 5° da Constituigdo
Federal, em seu inciso LV: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, € aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a

ela inerentes (art. 5°, LV, CF/88).”

Conforme preceitua Aury Lopes Jr., a Constituigdo Federal prevé um processo penal
acusatorio com base no contraditorio, na ampla defesa e na imparcialidade do juiz, bem como

nas demais diretrizes que visam assegurar o devido processo legal. Em suas palavras:

Diante dos intimeros tragos inquisitorios do processo penal brasileiro, ¢é
necessario fazer uma ‘filtragem constitucional’ dos dispositivos incompativeis
com o principio acusatério (como o art. 156, 385 etc.), pois sdo
‘substancialmente inconstitucionais’. Assumido o problema estrutural do
CPP, a luta passa a ser pela acoplagem constitucional e pela filtragem
constitucional, expurgando de eficicia todos aqueles dispositivos que,
alinhados ao nucleo inquisitério, sdo incompativeis com a matriz

constitucional acusatoria.

Diante disso, o exercicio do contraditorio tem o fito de garantir a paridade de forcas entre
a acusacdo e a defesa, visando a manutencdo do equilibrio na relagdo estabelecida entre a
pretensdo punitiva do Estado e o direito a liberdade e a manutencao do estado de inocéncia do
acusado. Ademais, vislumbramos o contraditorio em dois momentos principais: o contraditorio
para a prova (ou contraditdrio real), que se refere a atuagao das partes durante a formagao do
elemento probatorio e o contraditério sobre a prova, também conhecido como diferido ou
postergado, que se relaciona a possibilidade de manifestagdo da parte apos a constituicao da

prova.*®

De forma intimamente ligada ao contraditorio, a legislagdo prevé o direito a ampla defesa,
exclusivo do acusado. Ao final de contas, o exercicio da ampla defesa se da em virtude do
direito a informagao, elemento que compoe o contraditério. Ou seja, por forca da ampla defesa,
admite-se que o acusado seja formalmente tratado de maneira desigual em relagdo a acusagao,

em fiel observancia ao principio da igualdade. Por consequéncia, ao acusado sdo asseguradas

4 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: v. tinico. 8. Ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 57-58.
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variadas prerrogativas em detrimento da acusagdo, como a previsdo de recursos privativos da
defesa, o impedimento da reformatio in pejus, a regra do in dubio pro reo, a possibilidade de

revisdo criminal exclusivamente pro reo, etc.*’

Nas palavras de Eugénio Pacelli, “enquanto o contraditério exige a garantia de
participagdo, o principio da ampla defesa vai além, impondo a realizacdo efetiva dessa

participacio, sob pena de nulidade, se e quando prejudicial ao réu.”>°

De maneira analoga, em sede de defesa, importa salientar o principio do nemo tenetur se
detegere, ou seja, o direito do acusado de ndo se autoincriminar ou de ndo produzir prova contra
si, tratando-se principio fundamental para a formulagdo do devido processo legal. Nesse
sentido, a aplicagdo do principio supracitado na produgao dos meios de prova que nao implicam
intervengdo corporal e comportamento ativo do suspeito, como ¢ o reconhecimento pessoal,

permanece polémico!.

Parte da doutrina entende que o ato depende tdo somente da participacao passiva do
acusado, logo, ndo afronta o principio do nemo tenetur se detegere,, admitindo-se a sua
realizagdo®®. Nesse viés, entende-se que inexiste qualquer conduta no ato que implique em

autoincriminagao.

Em contrapartida, Lopes Jr. traz orientacdo no sentido de que quando o suspeito se nega
a participar do reconhecimento pessoal, exercendo seu direito de siléncio, o reconhecimento
fotografico ndo pode ser admitido como meio probatorio empregado em substituicdo ao
reconhecimento pessoal, podendo unicamente ser utilizado como “instrumento-meio” no lugar

da descricdo prevista no art. 226, I, do CPP*,

Esclarecido isso, presume-se que para ser licita, em aprego ao devido processo legal, a
prova produzida no procedimento deve ser submetida ao crivo do contraditério e da ampla

defesa. Por essa razdo, o reconhecimento devera ser realizado novamente em juizo. Sucede-se

4 Idem, p. 59.

30 Passelli, Eugénio. Curso de Processo Penal, 2018, p. 50.

51 LOPES, Mariangela Tomé. O reconhecimento como meio de prova: necessidade de reformulagio do direito
brasileiro. 2011. 224 f. Tese (Doutorado) - Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo, 2011. p. 63.

52 Idem, p. 65.

33 LOPES JR. Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacio, 2019, p. 490-491.
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que, conforme entendimento trazido pela doutrina, “no que tange aos processos cognitivos

J4

envolvendo a memoria de vitimas e testemunhas, o reconhecimento ¢ um procedimento

irrepetivel”>*

De acordo com a interpretagdo da Corte Superior, no julgamento do HC 598.886/SC, o
reconhecimento fotografico realizado na fase do inquérito policial, enquanto meio de prova, é
apto para identificar e determinar a autoria delitiva do réu, desde que respeitadas as
formalidades legais e confirmado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do

contraditorio e da ampla defesa™.

Ressalta-se que, conforme regra constante no art. 155, caput, do CPP, admite-se a
utilizacdo dos elementos informativos colhidos na fase pré-processual, porém apenas
subsidiariamente. Logo, infere-se tais elementos, produzidos sem a necessaria participagao
dialética do investigado, incidiria em clara violagdo ao contraditorio e a ampla defesa, caso
fosse admitida a sua utilizacdo como fundamento exclusivo para uma possivel condenagao do

acusado’®.

No decurso da instrugdo do Inquérito Policial, o suspeito normalmente toma
conhecimento sobre o reconhecimento fotografico somente quando da realizacdo do
interrogatorio, depois de ja realizado outros atos investigativos, ndo lhe sendo oportunizado,
portanto, impugné-lo na ocasido, haja vista que o contraditorio e a ampla defesa ndo sao

. , 57 y . , .
garantidos na fase pré-processual.”’ Nessa ldgica, embora seja possivel que o reconhecimento
fotografico nessa fase seja considerado valido, deve ser valorado apenas enquanto elemento de

informacao.

Acrescenta-se ainda que:

3 CECCONELLO, William Weber; STEIN, Lilian Milnistky; AVILA, Gustavo Noronha de. Novos rumos para o
reconhecimento de pessoas no Brasil? Perspectivas da Psicologia do Testemunho frente a decisdo HC 598.886-
SC. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 177. ano 29. P 363.

55 STJ, 6* Turma, HC 598.886/SC, Rel. Min. Rogerio Schietti, j. 27/08/2020, DJe 18/12/2020.

56 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: v. inico. 8*. Ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 57-58.

36 Idem p. 190.

57 LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: v. tnico. 8. Ed. rev., ampl. e atual. — Salvador:
Editora JusPodivm, 2020, p. 190.
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A questdo resolve-se pela observancia de uma das principais regras
probatdrias de nosso sistema: respeitar o direito ao siléncio e o de ndo produzir
prova contra si mesmo, que assistem o réu. Ele pode negar-se a participar, no
todo ou em parte, do ato, sem que dessa recusa se presuma ou extraia qualquer
consequéncia que lhe seja prejudicial (nemo tenetur se detegere).

J& na fase judicial, em que pese a garantia do contraditério, por vezes a pratica forense se
abstém de observar o rito processual do reconhecimento, o que pde em xeque a confiabilidade,
bem como a validade de tal ato. E importante destacar que o primeiro reconhecimento -
realizado normalmente em sede policial - € capaz de sugestionar e viciar, quando falso, todos

os demais atos produzidos durante o processo sob o crivo do contraditorio.

A doutrina tem se dedicado ao debate sobre a licitude (ou ilicitude) do reconhecimento
fotografico enquanto elemento probatoério no processo penal, ponderando-se a liberdade
probatoéria e o devido processo legal. Nesse sentido, destaca-se que o artigo 157 do CPP ¢ claro
ao dispor sobre a inadmissibilidade das provas produzidas sem observancia das normas

constitucionais ou legais, devendo ser desentranhadas do processo haja vista sua ilicitude.

Nota-se que os principios afrontados sdo responsaveis por assegurar ao individuo o direito
de se ver a um processo que respeite os direitos e garantias fundamentais. A efetividade das
garantias constitucionais no ato de reconhecimento pessoal ou fotografico, como o contraditério
e a ampla defesa, ¢ rigorosamente comprometida em razdo das informagdes perdidas e a
dificuldade de guardar e acessar essas memorias de forma fiel. Com isso, a estrutura bipartida
de persecucao penal do nosso ordenamento juridico pode ser um dos responsaveis por fomentar

a continua condenagao de grande niimero de inocentes.

3.3 A quebra da Cadeia de Custdédia

Em primeiro plano, cabe enunciar que o instituto da Cadeia de Custodia “consiste, em
termos gerais, em um mecanismo garantidor da autenticidade das evidéncias coletadas e
examinadas, assegurando que correspondem ao caso investigado, sem que haja qualquer tipo

de adulteracdo™®.

3LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de Processo Penal: v. tnico. 8*. Ed. rev., ampl. e atual. — Salvador: Editora
JusPodivm, 2020, p. 718.
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A funcdo da Cadeia de Custodia ¢ de documentar formalmente um procedimento,
preservando a prova penal desde o local do crime até ser levada ao juizo, com o intuito de
resguardar a cronologia de uma evidéncia, afastando, portanto, eventuais interferéncias internas

e externas capazes de colocar em duvida o resultado da atividade probatéria

No entendimento de Geraldo Prado, trata-se de uma garantia constitucional contra a prova
ilicita®®. Segundo o professor, em sintese, a Cadeia de Custddia é o dispositivo que possui como

objetivo assegurar os elementos probatorios em sua integridade. Ainda, em suas palavras:

“O filtro processual contra provas ilicitas depende do rastreio das provas as
fontes de prova (elementos informativos) e a ilicitude probatoéria, direta ou por
derivacdo, ¢ mais facilmente detectavel na sequéncia desse rastro produzido
entre as fontes de prova e os elementos (meios) probatorios propriamente
ditos. ” (PRADO, 2014)

A ideia da prote¢do da Cadeia de Custodia da prova esta relacionada de forma intima ao
corolario da ampla defesa e do contraditorio, constitucionalmente garantidos. Segundo leciona
Aury Lopes Jr., sdo elementos imprescindiveis a “propria existéncia da estrutura dialética do
processo”®. Para além disso, o contraditério “se confunde com a prépria esséncia do

processo”¢!.

Por conseguinte, havendo qualquer tipo de quebra da Cadeia de Custodia das provas —
“break on the chain of custody” —, seja em razdo do meio, seja em razdo da fonte de prova,
deve-se declarar a inadmissibilidade probatoria dessa evidéncia, bem como das demais provas

delas decorrentes (CPP, art. 157, § 1°).

Dito isso, nota-se que, na pratica, no que diz respeito as provas obtidas por meio do
reconhecimento, ¢ procedimento que seja lavrado termo formal do ato realizado, todavia, nao

ha qualquer indicagdo nesse documento da margem de duvida ou de certeza, por exemplo,

3 PRADO, G. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas
por métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014.

8 LOPES Jr., Aury. Introdugéo Critica ao Processo Penal — Fundamentos da Instrumentalidade Garantista, Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005, p. 224.

61 Idem, p. 225.
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desempenhada pela vitima ou testemunha ao indicar o autor do crime. Na verdade, ainda mais

grave, quando realizado o reconhecimento fotogréfico,

Portanto, a observancia do procedimento previsto no ordenamento juridico se faz
essencial para que se assegure a Cadeia de Custodia. Conforme entendimento trazido pela

doutrina;

A auséncia de observancia de um procedimento especifico no momento da
producdo do elemento probatorio pode gerar a quebra da cadeia de custodia
da prova e, por consequéncia sua ilicitude. Sendo assim, necessario se faz que
o detentor da fonte de prova, na maioria das vezes o Estado-acusacao, tenha o
devido cuidado na coleta, manipulacdo e transporte do objeto que,
posteriormente, sera um elemento probatorio, a fim de preservar a cadeia de
custodia e garantir a integridade da prova.

Acrescenta o professor Geraldo Prado que a falha na preservagdo da prova, que
caracteriza a quebra da Cadeia de Custoddia, ¢ capaz de comprometer a interpretacdo de todo o

conjunto probatdrio, haja vista a natureza persuasiva dos elementos probatérios.®?

Dessa forma, a mencionada ruptura interferird diretamente na cogni¢cdo do magistrado,
guiando ainda as alega¢des da defesa e da acusacdo, consequentemente tendo como resultado

um julgamento injusto, em flagrante violagdo ao principio do contraditdrio e da ampla defesa.

34 A falibilidade da memodria

A memoria € um recurso indissociavel no ato do reconhecimento de pessoas. Nesse
sentido, € cedico que a mente humana pode, ndo raramente, cometer falhas, o que poderia
resultar em falsos reconhecimentos. A importancia de abordar os aspectos da memoria se da de
forma urgente uma vez que os principais meios probatorios utilizados no processo penal
brasileiro sdo o reconhecimento pessoal e o testemunho®, muitas vezes constituindo prova

principal para o oferecimento de denuincia e até mesmo para a condenacao de individuos.

62 Prado, G. Prova penal e sistema de controles epistémicos: a quebra da cadeia de custddia das provas obtidas por
métodos ocultos. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 57.
6 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memodrias. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2019, p. 103.
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Nesse sentido, ilustra-se que a memorizacdo ¢ composta das seguintes etapas:

Recordacao
i " Armazena- Recupera-
Estimulo p—]C0dificacao mento céo :
Reconheci-
mento
Fonte: adaptado de BADDELEY, 2011h. 64

Segundo a neurologia, ¢ possivel que a memoria se modifique entre a sua aquisi¢do e a
consolidacdo, em razdo de interferéncias externas e internas — que podem justificar a alteracao
da lembranga das vitimas/testemunhas no periodo compreendido entre o acontecimento do fato

e 0 momento de realizagdo do reconhecimento pessoal.®’

De acordo com Stein, o reconhecimento e o testemunho se tratam de teste de recuperacao
da memoria e sdo constituidos, essencialmente, nas lembrangas que a vitima ou testemunha
conseguiu registrar e resgatar sobre os fatos ocorridos e o reconhecimento de seus
personagens.5¢

Além disso, Stein, em seus estudos, propde a categorizacdo das falsas memorias em
espontaneas, criadas por “processos internos do proprio sujeito”; e sugestivas, que se formam
“a partir de uma sugestdo implantada pelo ambiente externo”®. As memorias espontineas,
conforme se depreende da propria palavra, sdo originadas a partir de algo que nunca existiu,

isto €, sdo puramente fruto da imaginagao.

J4 as falsas memorias sugestivas sdo geradas de forma diferente, como por exemplo, por
meio uma informacao equivocada veiculada sobre o caso na midia ou pelo conhecimento prévio

do conteudo do testemunho de outra vitima/testemunha. Nesses casos, a informacao, até entdao

64 STEIN, Lilian Milnitsky; AVILA, Gustavo Noronha de. Avangos Cientificos em Psicologia do Testemunho
Aplicados ao Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Brasilia, DF: Secretaria de Assuntos
Legislativos, Ministério da Justiga, 2015. (Série Pensando Direito, No. 59). p. 20. Disponivel em:
http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD 59 Lilian_web-1.pdf

5 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias, p. 108.

% STEIN, Lilian Milnitsky; AVILA, Gustavo Noronha de. Avangos Cientificos em Psicologia do Testemunho
Aplicados ao Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Brasilia, DF: Secretaria de Assuntos
Legislativos, Ministério da Justiga, 2015. (Série Pensando Direito, No. 59). p. 18. Disponivel em:
http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD 59 Lilian web-1.pdf

67 Idem, p. 23.
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desconhecida pela mente humana, podera ser internalizada, de modo que a testemunha/vitima

passe a acreditar e até mesmo a guardar lembrangas daquele fato como se o tivesse presenciado.

Seguindo essa logica, Aury Lopes ensina que:

Uma informacdo enganosa tem o potencial de criar uma memoria falsa,
afetando nossa recordacdo, e isso pode ocorrer at¢ mesmo quando somos
interrogados sugestivamente ou quando lemos e assistimos diversas noticias
sobre um fato ou evento de que tenhamos participado ou experimentado.®®

Diante disso, as falsas memorias ndo se confundem com a mentira, sendo as primeiras
particularmente mais dificeis de identificar, haja vista que o individuo acredita fielmente que
vivenciou aquele fato, enquanto na mentira o sujeito esta consciente de que sua narrativa nao
ocorreu de fato. Stein expde que as falsas memorias podem possuir tanta riqueza de detalhe
quanto as memorias verdadeiras, porque a relagdo de confianga-acuracia ¢ fraca. Nessa linha,
tanto um reconhecimento cujo resultado ¢ correto quanto um falso reconhecimento podem

possuir grande confianga.

A memoria humana possui como fungao o aprendizado, ndo ¢ feita para recordar crimes.
Logo, ao reconhecer um rosto, nosso cérebro “aprende” que este rosto, sendo de uma pessoa

inocente ou culpada, corresponde ao proprio autor do crime.®

A doutrina reforga a nogao de irrepetibilidade do reconhecimento. Steblay e Dysart (2016)
apuraram em experimento realizado que quando o reconhecimento inicial era falso
(apontamento de um inocente no lugar do culpado), os reconhecimentos subsequentes
apresentavam a tendéncia de reconhecer o mesmo suspeito inocente nas demais etapas, ainda
quando este era apresentado ao lado do legitimo autor do fato’’. Fica demonstrado, entdo, que
o resultado de um reconhecimento estd comprometido pelos reconhecimentos que lhe

precederam.

8 Aury Lopes Jr. Direito Processual Penal e sua Conformidade Constitucional. Vol. 1. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2007, p. 625.

% Cecconello; Stein, 2020.

70 Matida, Janaina; Cecconello, William Weber. Reconhecimento fotografico e presun¢do de inocéncia. Rev. Bras.
de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 7, n. 1, jan.-abr. 2021, p. 417.
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Por outro lado, ¢ importante abordar sobre o fendmeno da temporalidade e sua influéncia
na confiabilidade e precisdo do reconhecimento, uma vez que o decurso do tempo permite que

as informagdes se percam na memoria, provocando o esquecimento.’!

Sobre esse aspecto, o professor e Delegado de Policia Leonardo Marcondes elucida que:

Ignorar, por exemplo, as consequéncias do transcurso temporal, do estresse ou
do “efeito arma” no registro, armazenamento e recuperacdo da memoria de
vitimas e testemunhas implicadas em um evento criminal e, a0 mesmo tempo,
insistir em sugestdes (diretas ou indiretas) na ansia de trazer a tona a realidade
do fato ocorrido pode ser justamente o inicio de mais um erro investigativo a
fundar condenacdes indevidas.”

Por isso, frisa-se a importancia da observancia do procedimento em conformidade com a
previsao legal, bem como alinhado as contribui¢des dos estudos realizados pela psicologia, para
a realizacdo de um reconhecimento correto. Mostra-se indispensavel, na pratica juridica, se ater
as emogdes, ao estado de animo e ao nivel de consciéncia da vitima/testemunha, que sao, na

explicacdo de Di Gesu, os grandes reguladores da obtengio, formacio e evocagio da memoria’>.

Ademais, a literatura cientifica descreve que a memoria pode vir a ser distorcida ou
afetada, sobretudo pela experiéncia traumatica da vitima ou testemunha. Com efeito, fatores
como a linguagem utilizada pelos policiais, a entrega da informagdo antes ou depois ao
reconhecedor, at¢ mesmo a quantidade de pessoas que compdem a “fileira do reconhecimento”,
podem ser objeto de controle pelas agéncias de persecu¢do penal no procedimento de

reconhecimento.

Outro fendmeno relevante no que se refere a alteracao da memoria € o chamado efeito do
foco na arma. Isto €, a presenga de arma de fogo em delitos cometidos com emprego de
violéncia e grave ameaga desvia a atencdo da vitima ou testemunha de outros detalhes fisicos

do autor, por exemplo, o que obstaculiza a capacidade de realiza¢do do reconhecimento.

I TOME LOPES, Mariangela. O Reconhecimento como Meio de Prova. Necessidade de Reformulagio do Direito
Brasileiro. 2011. 209 f. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao
Paulo, 2011, p. 45.

2 MACHADO, Leonardo Marcondes. O reconhecimento de pessoas como fonte de injustigas criminais. Revista
Consultor Juridico, [S. 1.], 2019. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2019-jul-16/academia-policia-
reconhecimento-pessoas-fonte-injusticas-criminais

3 DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias, p. 141-142.
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Conforme destaca Aury Jr. o efeito arma possui poder decisivo para que a vitima ndo fixe
sua atengdo nas feigdes do agressor, uma vez que o fio condutor da relacao de poder estabelecida
se da por intermédio da arma. Consequentemente, tal variavel deve ser sempre levada em
consideracdo por ser fator altamente prejudicial para um reconhecimento positivo.”* O mestre

acrescenta ainda que a falibilidade do reconhecimento pode se agravar:

Nos casos em que houve uso de arma. A sequéncia visual das pessoas em cenas
traumaticas ¢ diversa da acontecida em situagdes normais, dado que a fixa¢do dos
olhos se da justamente no que lhe € estranho, causador de temor e medo. Um roubo
praticado com arma faz com a vitima tenha em seu campo visual um objeto raro e que
convoca a percep¢ao, a saber, o movimento ocular se direciona na arma, a qual passa
a ser objeto direto da percepgdo. Ndo raro a vitima consegue descrever com rigor a
cor ¢ os detalhes da arma utilizada, tendo pouca capacidade perceptiva dos demais
detalhes da cena (local, roupa e rosto do acusado). Esse fenomeno foi estudado pelos
autores de psicologia e denominado como fator “foco da arma”, pelo qual o objeto
raro (arma) converge a atencdo da vitima e faz com que em nome da sobrevivéncia a
sequéncia visual preocupe-se basicamente com seu movimento.”

Dito isso, ¢ necessario que esse elemento seja devidamente ponderado e enfatizado tanto
para o condutor do reconhecimento quanto por quem for atribuir valor a prova produzida apds

a realizag@o do reconhecimento.

No mais, em levantamento obtidos por meio de estudos da Defensoria Plblica do Rio de
Janeiro, observou-se que os crimes praticados mediante violéncia ou grave ameaga com
emprego de arma de fogo representam basicamente a totalidade de casos em que o

reconhecimento fotografico ¢ utilizado como meio probatorio.

Conforme dados extraidos do Innocence Project, cerca de 70% das condenacdes, sobre
as quais o referido projeto conquistou revisdes criminais, deveram-se a erros cometidos a falsos
reconhecimentos pelas vitimas e por testemunhas (“eyewitness misindentification”). Em 38%
dos casos em que foi constatado o erro, diversas testemunhas oculares reconheceram de forma

equivocada o mesmo suspeito’®.

74 LOPES JR., Aury. DIREITO PROCESSUAL PENAL. 18a. ed. — Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2021.

5 LOPES JR., Aury; MORAIS DA ROSA, Alexandre. Memoéria ndo é polaroid: precisamos falar sobre
reconhecimentos criminais. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2014-nov-07/limite-penal-memoria-nao-
polarid-precisamos-falar-reconhecimentos-criminais

76 Disponivel em: https://innocenceproject.org/how-eyewitness-misidentification-can-send-innocent-people-to-
prison/
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No Brasil, de acordo com um levantamento realizado pela Defensoria Publica do Rio de
Janeiro, reunindo informagdes apresentadas por defensores publicos de 19 varas criminais do
estado, entre junho de 2019 e mar¢o de 2020, houve erro em pelo menos 58 casos de
reconhecimento fotografico’’ que resultaram em acusagdes e até mesmo em prisdo de pessoas

que nada tinham a ver com o crime que lhe fora imputado.

Portanto, em que pese nao se negar o valor epist€émico da memoria, € ilusorio esperar que
esta funcione de forma infalivel. Compreender as limitagdes constitutivas da memoria € de
extrema importancia na promog¢do de providéncias no ambito probatorio, seja no que diz
respeito a sua producdo, seja em sua valoragdo probatoria e, mais ainda mais importante, no

que diz respeito ao emprego de uma sentenga sobre os fatos.

3.5 O viés racial

Finalmente, faz-se imprescindivel abordar sobre as influéncias do racismo no processo
investigativo — e em todo o processo criminal — com énfase no impacto provocado no
procedimento de reconhecimento de pessoas. De acordo com o relatério do Innocence Project
Brasil, no ato do reconhecimento, a diferenga racial entre as pessoas que sao colocadas em
alinhamento pode ser determinante para induzir a vitima/testemunha, levando-a a identificar

um individuo pré-determinado.

De acordo com relatério técnico da DPERJ, elaborado em setembro de 2020, 53 acusados
em casos em que o reconhecimento pessoal realizado em sede policial foi produzido por
fotografia, apenas 10 eram brancos. E notério que o racismo é reproduzido de forma estrutural
na sociedade brasileira, capaz de orientar, ainda que de forma inconsciente, todo o sistema
juridico-penal, desde a abordagem policial, passando pelo reconhecimento realizado pela

vitima/testemunha, at¢ o momento de prolatar a sentenga condenatoria.

77 Brasil de Fato. “Em um ano, o RJ teve 58 casos de reconhecimento fotografico com acusagdes injustas”.
Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2020/09/15/em-um-ano-o-rj-teve-58-casos-de-reconhecimento-
fotografico-com-acusacoes-injustas
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Cuida-se de entendimento disposto por intermédio dos docentes Alexandre Morais da

Rosa e Salah H. Khaled Jr. que transmitirem que:

(...) é evidente que a logica classificatoria que preside esquemas interpretativos dessa
ordem inevitavelmente padecera dos deslizes tipicos da indesejavel subjetividade que
ainda permeia o trabalho policial: as duas primeiras tipologias obviamente
encontrardo maior concretude quando cruzadas com o estoque lombrosiano de
imagens da criminalidade que ainda delimita o horizonte compreensivo padrdo de
autuagdo. Em outras palavras, a combinagdo das descri¢des supostamente objetivas -
ainda que excessivamente abrangentes - com o imagindrio autoritdrio e racista
capacita os esquemas intuitivos dos policiais para a realiza¢do seletiva do sistema
penal. Ou seja, para a abordagem ostensiva e ampliacdo das redes subterraneas de
criminalizac¢do secundaria de individuos portadores de certos signos de identificagdo:
fundamentalmente para a persecugdo de negros em situag@o de vulnerabilidade social.
Com isso ndo estamos satanizando os policiais de forma maniqueista - longe disso -
mas desvelando que o problema se situa na esfera da pré-compreensido, motivo pelo
qual se deve estar plenamente ciente da possibilidade inconsciente de realizacdo dessa
autoritaria regra de bolso de forma irrefletida.”®

Nesse direcdo, em novo relatorio, de fevereiro de 2021, foram levantadas informagdes
por defensores de 10 estados diferentes, reunindo dados do periodo compreendido entre o ano
de 2012 a 2020. Nesta pesquisa, contabilizaram-se 28 processos envolvendo 32 acusados
distintos. Apenas 3 acusados ndo tiveram informacgdes sobre raga incluidas no processo, sendo
83% das pessoas apontadas como suspeitas negras. Ainda de acordo com os documentos, do
ano de 2012 ao ano de 2020 foram realizadas pelo menos 90 prisdes injustas por intermédio do
reconhecimento fotografico. Desse total, 79 vislumbram informag¢des conclusivas sobre a raga

dos acusados, sendo 81% pessoas negras’’.

Conforme destacado pelos defensores publicos no corpo do relatorio, “os estudos revelam
ndo s6 um racismo estrutural como também a necessidade de um olhar mais cuidadoso para os
processos que se sustentam apenas no reconhecimento fotografico da vitima como prova da

pratica do crime”.

No entendimento de Lopes Jr., a expectativa da vitima ou testemunha tem influéncia
significativa no ato do reconhecimento, em suas palavras: “as pessoas tendem a ver e ouvir

aquilo que querem ver e ouvir”. Por conseguinte, os estereotipos culturais, como cor, classe

8 Disponivel em: http://www.justificando.com/2014/10/07/homens-vagando-em-locais-de-grande-frequencia-de-
mulheres-podem-ser-pervertidos-sexuais/

7 Relatorios indicam prisdes injustas apds reconhecimento fotografico. CONDEGE, 2021. Disponivel
em: http://condege.org.br/2021/04/19/relatorios-indicam-prisoes-injustas-apos-reconhecimento-fotografico/.


http://condege.org.br/2021/04/19/relatorios-indicam-prisoes-injustas-apos-reconhecimento-fotografico/
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social e sexo, sdo capazes de influir a percep¢ao dos fatos delituosos, levando as vitimas a
realizarem um conhecimento contaminado por tais esteredtipos®’, comumente em crimes
patrimoniais com uso de violéncia a raga e perfil socioecondmico sdo estruturantes de um

estigma.

Em continuidade, o autor traz luz ao fato de que no imaginario coletivo “o que ¢ bonito,
¢ bom”, logo, tende-se a reconhecer como sujeito passivel de cometer crimes a “cara mais feia”,
ao passo que um rosto bonito e atraente possui tragos de uma conduta social mais desejavel em
detrimento de uma cara feia”. A nocdo do que representa a “cara mais feia” no imaginario da

sociedade, se revela em pesquisas sobre os chamados algoritmos racistas.

A titulo de exemplo, no ano de 2016 foi langado o primeiro concurso de beleza
internacional julgado por maquinas, denominado “Beauty.AI”. O veredito foi realizado por
meio de inteligéncia artificial programada para identificar padrdes estéticos que elegeriam o
vencedor do concurso. Sucede que os proprios criadores da plataforma perceberam que havia
um fator gritante em comum entre os vencedores: - ndo programado — a maioria tinha a pele

clara. De todos os 44 vencedores em diferentes categorias apenas 1 possuia a pele escura.®!

De acordo com o pesquisador Tarcizio Silva, “O racismo algoritmico ¢ uma

tecnologizacdo e automatizacio do racismo estrutural”®?

, 1sto €, os algoritmos sdo pensados por
pessoas dentro de uma sociedade machista e racista, logo, a ldgica por tras dessa tecnologia vai
reverberar os mesmos valores. Um dos casos de maior repercussao sobre o viés racista do
algoritmo se deu recentemente no 7Twitter, devido ao recorte automatico de fotos que,
independentemente da forma como era montada, privilegiavam como destaque de interesse os

rostos brancos.

Ainda, no Brasil, dados levantados pela Rede de Observatorio de Seguranga apontaram
que, de marco a outubro de 2019, 151 pessoas foram presas por intermédio da tecnologia e,

mais especificamente, do reconhecimento facial em quatro estados (Bahia, Rio de Janeiro,

8 LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 16. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2019, p. 493.

81 The Guardian. A beauty contest was judged by Al and the robots didn't like dark skin. Disponivel em:
https://www.theguardian.com/technology/2016/sep/08/artificial-intelligence-beauty-contest-doesnt-like-black-
people

82 AgénciaBrasil. Algoritmos: pesquisadores explicam tecnologia que intensifica racismo. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2021-03/algoritmos-pesquisadores-explicam-
tecnologia-que-intensifica-racismo
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Santa Catarina e Paraiba). Nos registros de imagens encontradas referente as pessoas abordadas,

verificou-se que 90,5% eram negras®>.

Em clara evidéncia da interferéncia do racismo no procedimento do reconhecimento,
menciona-se o fato ocorrido no Ceard, no decurso da investigacdo policial da chacina da
Sarapiranga, em que se verificou o uso de uma foto do ator estadunidense Michael B. Jordan,
tendo sido exibida em ato de reconhecimento fotografico, conforme termo de reconhecimento

lavrado em que constava como o “suspeito dois”.

O caso ganhou forte repercussao na midia e nas redes sociais uma vez que escancarou o
racismo presente no sistema de justica criminal brasileiro, do qual nem mesmo um ator
globalmente conhecido e importante figura representativa da comunidade negra se viu livre. E
manifesto nesse caso a auséncia de critérios, bem como a caréncia de transparéncia na origem

da inclusio e exclusio de fotografias a preencherem um album de suspeitos®*.

Aury Lopes e Jhonatan Oliveira também reconhecem o impacto do racismo estrutural no

uso do reconhecimento pessoal como meio de prova:

Verifica-se, no ambito processual penal brasileiro, que o atual reconhecimento
fotografico de pessoas possui imensa fragilidade enquanto meio de prova, visto que, além de
ser corriqueiramente passivel de sofrer com o fendmeno da inducdo e também das falsas
memorias, € também escancaradamente suscetivel a influéncia do racismo estrutural enraizado

no processo penal brasileiro.®®

Em recente decisao proferida pelo Supremo Tribunal de Justiga, no HC 712.781/RJ, ¢
apontada a problematica do racismo estrutural e sua influéncia, em especial ao viés das falsas

memorias quando do uso do reconhecimento de pessoas como meio probatdrio®®. O ministro

8 Idem.
8 O que hia de errado no reconhecimento fotografico de Michael B. Jordan? Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2022-jan-08/opiniao-errado-reconhecimento-fotografico-michael-jordan

8 LOPES, Aury Junior; OLIVEIRA, Jhonatan. A influéncia do racismo estrutural no uso do reconhecimento
fotografico como meio de prova. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2022-jan-14/limite-penal racismo

estrutural-reconhecimento-fotografico-meio-prova.

8 STJ. HC 712.781/RJ. Rel. Min. Rogerio Schietti Cruz. J. 15/03/22. Dje. 22/03/2022. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Site Assets/documentos/noticias/HC%20712781%2017032022.pdf
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Rogerio Schietti dedicou um tdpico inteiro (topico V - O reconhecimento de pessoas e a
seletividade do sistema penal — a influéncia do racismo estrutural) para tratar sobre a

problematica.

Destacou o Ministro que:

Nao h4, pois, como ignorar que nossa realidade, infelizmente, demonstra que
pensamentos como tais ainda habitam o imaginario de muitas pessoas. A
situacao torna-se mais preocupante "quando verificamos que a imensa parcela
dos reconhecimentos, no Brasil, ¢ feita sem a presenca de advogado, sem
oportunidade de recusa por parte do imputado (pois preso temporariamente ou
até ilegalmente conduzido coercitivamente), no interior de delegacias de
policia, sem qualquer controle (...).

Na mesma decisdo, ainda, o magistrado ratificou o entendimento de que se o
reconhecimento for feito em desacordo com a lei, este sera invalido e, portanto, ndo podera
“"lastrear juizo de certeza da autoria do crime, mesmo que de forma suplementar”, tampouco
servir de base para decretacio da prisdo preventiva, recebimento da dentincia ou, igualmente, a
prontncia do acusado. Ademais, reforgou que a corte conferiu nova interpretacao ao artigo 226
do Codigo de Processo Penal, no sentido de superar o entendimento até entdo vigente, de que o
procedimento previsto pela norma legal se tratava de “mera recomendag¢do” e, dessa forma, sua

nao observancia nao anularia a prova.

Ante todo o exposto, reforga-se o argumento de que o reconhecimento como meio
probatorio, ainda que conduzido de acordo com a norma legal, prevista no artigo 266 do CPP,
pode apresentar vicios inerentes ao imaginario coletivo, como o racismo estrutural. Logo,
defende-se a posi¢do de que este meio de prova, por si s0, ndo deve induzir a certeza da autoria

delitiva, devendo ser corroborado por demais provas produzidas no curso do processo.

4. O VALOR PROBATORIO DO RECONHECIMENTO E SUGESTOES PARA A
REALIZACAO DO ATO

O direito processual penal faz uso, em grande escala, das provas testemunhais, sendo
inegavel a facilidade da producdo desse meio probatério. Nesse sentido, ndo se nega sua

relevancia, contudo, ¢ mister que ndo ocorra a hipervaloragdo da prova produzida por
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intermédio de tal meio, sendo recomendado pela psicologia a maxima cautela ao judicializar

uma memoria-fato®’, diferente do que observamos na pratica.

No reconhecimento de pessoas, conforme fartamente exposto, € previsto na norma legal
um procedimento a ser seguido na conducao do ato probatorio. Em que pese a importancia da
observancia da norma para garantir um procedimento justo, faz-se importante que haja o
refinamento da ordem legal, utilizando-se das contribuigdes trazidas pela psicologia do
testemunho, especificando, por exemplo, a necessidade de construir um alinhamento justo, o
emprego de instrucdes e feedback adequado, além um procedimento cego e, se possivel,

registrado em video®.

Ainda que ndo seja possivel assegurar fenomenos involuntarios como as falsas memorias,
¢ possivel que o risco da valoragdo de uma prova viciada seja significantemente diminuido com
o devido aprimoramento dos procedimentos utilizados para reconhecimento de pessoas, seja

pessoal ou fotografico.

Em se tratando do reconhecimento fotografico, especificamente, no Brasil a utilizagdo do
album de suspeito ¢ uma das formas de reconhecimento mais empregadas pela Policia Civil na

fase pré-processual.®

Percebe-se que ha um sugestionamento intrinseco nessa modalidade de
reconhecimento, haja vista que a vitima ou testemunha ¢ previamente informada que os rostos
ali apresentados pertencem a criminosos investigados, ndo se vislumbrando um critério na

selecao de tais fotos, deixando a sorte de escolha do reconhecedor.

Conforme aduz Janaina Matida, “nestas circunstancias de patente arbitrariedade, ser
novamente reconhecido transforma-se em questdo de sorte/azar de alguém; uma verdadeira
roleta russa.””° Diante disso, ha de ser repensada a continuidade da utilizagdo de tal forma que
além de nao se valer de qualquer respaldo legal, contribui claramente com um reconhecimento

induzido.

87 TRINDADE, Jorge. Manual de Psicologia Juridica. 5* edigdo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011.

8 CECCONELLO, William Weber; STEIN, Lilian Milnistky; AVILA, Gustavo Noronha de. Novos rumos para
o reconhecimento de pessoas no Brasil? Perspectivas da Psicologia do Testemunho frente a decisao HC 598.886-
SC. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. vol. 177. ano 29. Sao Paulo: Ed. RT, mar. 2021, p. 365.

8 STEIN, L. M.; AVILA, G. N. Avangos cientificos em psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento
pessoal e aos depoimentos forenses, p. 56.

% MATIDA, J.; NARDELLI, M. M. Album de suspeitos: uma vez suspeito, para sempre suspeito?". Consultor
Juridico, 18 dez. 2020. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-dez-18/limite-penal-album-suspeitos-
vez-suspeito-sempre-suspeito
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Outrossim, nessa mesma linha, a realizacdo do reconhecimento por show up, quando €
apresentado a vitima uma unica foto identificacdo, ¢ considerado pela psicologia como
altamente sugestivo, haja vista ser imprescindivel que se assegure a exigéncia de um
alinhamento justo, em que seja apresentado ao reconhecedor um conjunto de individuos

semelhantes como forma de redugdo do risco de falsos positivos®!.

De forma mais radical, tem-se o entendimento de que a modalidade de reconhecimento
fotografico deve ter sua pratica evitada enquanto meio probatorio, dada sua fragilidade, bem
como a ideia de que o reconhecimento deve sempre ser acompanhado demais provas capaz de

confirmar a autoria, consistindo, portanto, em uma prova complementar.

(...) deve ser evitado o reconhecimento por fotografia (ainda que seja mero ato
preparatério do reconhecimento pessoal), dada a contaminagdo que pode
gerar, poluindo e deturpando a memoria. Ademais, o reconhecimento pessoal
também deve ter seu valor probatorio mitigado, pois evidente sua falta de
credibilidade e fragilidade.”

Por fim, sendo o reconhecimento prova irrepetivel, ¢ fundamental que de maneira prévia
a apresentacdao de um individuo a ser reconhecido, deve-se vislumbrar fundamentos concretos
que justifiquem a suspeita de sua autoria naquela determinada ocorréncia em apuracgdo’. Isto

¢, as investigagdes devem levar ao reconhecimento e ndo partir dele.

Alguns autores admitem que ndo existe um critério objetivo para definir uma suspeita
baseada em provas’, mas destacam a importancia de que o reconhecimento nio seja o ponto
de partida em uma investiga¢do, uma vez que isso representa uma logica contraria, aumentando

as chances de falsos reconhecimentos e consequente imputagdo de culpa a inocentes.

%1 MATIDA, J. O reconhecimento de pessoas nido pode ser porta aberta a seletividade penal. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-set-18/limite-penal-reconhecimento-pessoas-nao-porta-aberta-seletividade-
penal?

92 LOPES, Aury Jr. Direito processual penal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 512-513.

% WELLS, G. L. et al. Policy and Procedure Recommendations for the Collection and Preservation of Eyewitness
Identification Evidence. Law and Human Behavior, v. 44, n. 1, p.8.

% Idem.
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CONCLUSAO

Ao analisar as técnicas empregadas na realizagdo do ato de reconhecimento no sistema
criminal de justica brasileiro e a complexidade do funcionamento da memodria humana,
sobretudo pelo fendmeno das falsas memorias, resta claro que o valor probatério desse meio de
prova apresenta consideraveis limitagdes e grande fragilidade, o que, em contrapartida, nao
reflete o grande nimero de acusagdes e, até mesmo, condenagdes em que o reconhecimento se

da como principal lastro probatorio.

Principios e garantias fundamentais, como o principio da legalidade, do devido processo
legal, do contraditorio e da ampla defesa, sdo rotineiramente colocados em xeque por

reconhecimentos realizados sem qualquer refinamento técnico e observancia da previsao legal.

Levando em conta que o processo penal € uma pena em si proprio, € importante que haja
maior atencdo pelos julgadores a etapa intermedidria de admissibilidade, isto ¢, ¢ papel do
magistrado evitar que se prossiga a instauragdo de acdes penais revestidas de provas totalmente
invalidas, incapazes de demonstrar de forma objetiva a supera¢ao do nivel de duvida razoavel

que opera, em regra, a favor do imputado.

Seguindo esse raciocinio, conforme apontamentos trazidos pelo ministro Rogerio
Schietti, relator do HC 598.886/SC, que reformulou a jurisprudéncia até entdo predominante de
que a observancia ao procedimento previsto no art. 226 do CPP ndo passava de mera
recomendacao legislativa. A iniciativa de reparar as falhas no reconhecimento deve partir da
propria policia civil, sendo dever do Ministério Publico, no cumprimento de seu papel fiscalizar,

zelar pela correta aplicacdo das normas processuais.

Outrossim, se mostra urgente que as mudancas no campo probatério penal ocorram
levando com a aplicagdo das contribui¢des e avancos da psicologia do testemunho, sugerindo-
se, assim, projetos de reforma legislativa do artigo 266 do CPP, cuja redag¢do ¢ a mesma de
1941, ndo devendo se limitar apenas ao Ambito dogmatico ou normativo. E necessario que a
previsao legal reflita as recentes constatagdes sobre as causas e consequéncias da realizagao de

um reconhecimento viciado.
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Todavia, ainda que merega reparos, as formalidades previstas no art. 226 do CPP
constituem garantia minima ao acusado e deve ser seguido, sob pena de nulidade da prova
produzida em desacordo com a norma. Assim, sob o crivo de um processo penal alinhado com
os direitos e valores previstos constitucionalmente, deve-se buscar uma verdade processual em
que a reconstru¢do histérica dos fatos guarde relagdo com as regras ja estabelecidas,

assegurando as partes um maior controle sobre a atividade jurisdicional.

Por fim, ante aos estudos sobre a psicologia do testemunho e o funcionamento da
mente, resta claro deve haver cautela ao atribuir valor probatorio ao reconhecimento, haja vista
seu alto indice de subjetividade e falibilidade, o que, consequentemente, pode gerar
consequéncias irreversiveis na vida de uma pessoa acusada e — possivelmente - condenada

injustamente.
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