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RESUMO

O reconhecimento de pessoas e fotografico ¢ meio de prova o qual enfrenta desafios para sua
credibilidade. Enfrenta-se, de logo, um desafio epistemoldgico de lidar com a memoria
humana, j4 que o reconhecimento ¢ feito por meio da descri¢do acerca de vitimas ou
testemunhas. Por isso, havendo, naturalmente, a criacdo de falsas memodrias, seja por
reconhecimentos sugestivos ante a pratica do show off, seja por memorias as quais possuem
dificil acesso em razdo de emogdes ao momento do delito, € preciso criar mecanismos para
que as dificuldades inerentes ao meio de prova sejam minimizadas, isso com o intuito de um
reconhecimento fidedigno. Como forma, entdo, de construir-se uma prova mais confiavel,
deve-se respeitar o procedimento previsto no Codigo de Processo Penal. E nesse sentido que

vem caminhando o entendimento dos tribunais.

Palavras-chave: Reconhecimento de pessoas; Reconhecimento fotografico; Prova; Verdade;

Processo penal.



ABSTRACT

Suspect identification through photograph or a parade is evidence which faces challenges due
its credibility. It faces an epistemological challenge in dealing with human memory, since
identification is done through the description given by victims or witnesses. Therefore, with
the creation of false memories, either by suggestive recognition before the practice of the
show off, or by memories which are difficult to access due to emotions at the time of the
crime, it is necessary to create mechanisms to minimize the difficulties inherent to the
evidence, aiming for reliable identification. To construct more reliable evidence, the
procedure laid down in the Code of Criminal Procedure must be respected. In this regard, the

case-law has been growing.

Keywords: Suspect identification; Photographic identification; Evidence; Truth; Criminal

procedure.
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1 INTRODUCAO

Paulo Alberto da Silva Costa,' homem negro, 36 anos de idade, teve os caminhos os
quais trilhavam sua vida desvirtuados em razdo de um reconhecimento fotografico feito de
forma falha, os quais foram, posteriormente, considerados ilegais pelo Superior Tribunal de
Justica, ap0s trés anos de prisao.

Paulo, que possuia um casamento, seguia a profissao de porteiro, e tinha contato
frequente com seus filhos, foi surpreendido pela noticia dada por sua irma que sua fotografia
da rede social Facebook integrava o acervo de fotografias para reconhecimento em uma
delegacia. Foi em razao de sua inser¢ao em album de suspeitos que sua vida mudou.

Foi, entdo, reconhecido por 62 crimes, dentre eles roubos, homicidios e latrocinios.
Seus reconhecimentos resultaram em 11 condenagdes, sendo preso no dia 6 de marco de 2020.
Teve, por isso, mais de 40 mandados de prisdo em seu desfavor, motivo pelo qual passou trés
anos na prisao.

A esperancga surgiu quando o caso foi julgado pelo STJ.,? ja que os reconhecimentos
fotograficos foram feitos sem seguir o procedimento previsto, sendo inserido de forma
aleatoria em album de suspeitos, apresentado de forma isolada ou, ainda, junto a pessoas
brancas.

A Corte Superior julgou, entdo, o reconhecimento feito como nulo, razdo pela qual
teve em seu favor alvaras de soltura por todos os processos, apos dividir cela com quase 20
pessoas, durante trés anos.

Contudo, ja era tarde. Paulo teve seu casamento rompido logo apds a primeira
condenacao. Sua filha ndo mais lhe reconheceu apds tantos anos, € seu contato com os filhos
ndo era o mesmo. Nao tinha mais seu trabalho de porteiro e, ainda, levaria anos para que sua
ficha de antecedentes voltasse a constar sem delitos, ja que o pedido deveria ser feito em uma
quantidade alta de processos.

E por casos como o de Paulo que surge a importincia de se discutir o tema de

reconhecimento de pessoas e reconhecimento fotografico. Janaina Matida e William Weber

' NOGUEIRA, ftalo. ‘Achei que nunca ia sair da cadeira’, diz preso por 62 reconhecimentos fotograficos.
Estado de Minas, 2023. Disponivel em:
https://www.em.com.br/app/noticia/nacional/2023/06/25/interna_nacional,1512055/achei-que-nunca-ia-sair-da-c
adeia-diz-preso-por-62-reconhecimentos-fotog.shtml. Acesso em: 24 jul. 2023.

2 HC n. 769.783/RJ, relatora Ministra Laurita Vaz, Terceira Segdo, julgado em 10/5/2023, DJe de 1/6/2023.
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Cecconello® asseveram que, quando se trata da determinagdo dos fatos na justi¢a criminal, o
reconhecimento de pessoas € prova que possui protagonismo.

Dai, ja se tira a importancia da tematica. Para além da discussdo académica sobre o
reconhecimento fotografico e pessoal como meio de prova, o debate acerca da confiabilidade
do procedimento que leva ao reconhecimento tem viés pratico, capaz de transformar a
realidade do processo penal.

Os desafios para o enfrentamento da questao se pdem a partir da analise da conjugagao
entre a construcdo de um acervo probatorio robusto o suficiente para ensejar condenagao
penal e o respeito ao direito fundamental de defesa do acusado, juntamente com as barreiras
epistemologicas arraigadas ao reconhecimento como meio de prova que depende da memoria
humana, sujeita a falhas.

A fim de transpor estes gargalos, o trabalho ird se debrucar em responder as seguintes
perguntas: quais as principais falhas do reconhecimento fotografico? A jurisprudéncia vem se
comportando de forma a atenuar as falhas inerentes a este meio de prova?

Para melhor enfrentamento do tema, o trabalho foi dividido em trés capitulos.

O primeiro deles cuida de analisar a teoria da prova no processo penal, com o fito de
melhor entender como deve ser a busca pela verdade no processo penal, a qual insurge (ou
ndo) por meio do acervo probatério, além de estabelecer que a referida busca pela verdade
lida com desafios e barreiras de cunho epistémico.

Apbs, o segundo capitulo busca fazer uma andlise dos maiores problemas enfrentados
pelo reconhecimento de pessoas e o reconhecimento fotografico no que diz respeito a sua
coeréncia e confiabilidade, eis que depende da memoria humana e, por tal razdo, alcangar uma
construgdo probatéria de qualidade ¢ mais dificil.

Por fim, tem-se o terceiro e ultimo capitulo, no qual se busca fazer andlise da
jurisprudéncia dos tribunais superiores sobre o reconhecimento pessoal e fotografico,
mostrando a evolugcdo do entendimento jurisprudencial nos tultimos anos. Para tanto,
proceder-se-a com destrincho de julgamentos paradigmas, com o fito de demonstrar os passos
dados em dire¢do a confiabilidade do reconhecimento como meio de prova. Por outro lado,
demonstrar-se-4 os obstaculos que ainda precisam ser superados para a completa coadunagdo

do reconhecimento fotografico e de pessoas com as garantias fundamentais do processo penal.

3 MATIDA, Janaina; CECCONELLO, William Weber. Reconhecimento fotografico € presungdo de inocéncia.
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 7, n. 1, p. 409-440, jan./abr. 2021, p. 410.
Disponivel em: https://revista.ibraspp.com.br/RBDPP/article/view/506. Acesso em: 14 jul. 2023.
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2 TEORIA DA PROVA APLICADA AO RECONHECIMENTO DE PESSOAS E
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO

2.1 A FUNCAO DA PROVA E VERDADE PROCESSUAL

Para que seja possivel verificar se determinado fato se subsume a uma norma a qual
tipifica um crime, faz-se necessario considerar que o Direito Penal deve possuir legitimidade,
sobretudo considerando que serd, ou ndo, sacrificada prerrogativa cara a qualquer individuo:
sua liberdade, garantia individual alcada a direito fundamental, pela redagdo do artigo 5°,
caput, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesse sentido, entende Gustavo Henrique Badard® que o processo penal encontrara
legitimidade quando respeitados trés fatores: (i) correto juizo fatico; (ii) correto juizo de
direito; e (iii) funcionamento adequado do instrumento processual. E dizer: para que a decisio
seja justa, deve-se reconstruir adequadamente o fato historico para que, assim, seja possivel a
incidéncia da correta norma, sem olvidar-se do respeito as garantias® do acusado.

Apesar disso, o Direito Penal ndo tem autorizagdo para agir por si s6. Nao ha que se
falar na viabilidade de aplicagio de preceitos normativos sem o processo penal. E que ha
relacdo direta entre pena, delito e processo. Nao ha que se falar em pena sem delito ou
processo®— posi¢do adotada no presente trabalho.

H4, inclusive, concep¢des mais ousadas que entendem que a instrumentalidade ndo ¢
do processo, mas do Direito Penal,” justamente porque o processo que confere a operatividade

das normas materiais de cunho penal.

* BADARO, Gustavo Henrique. Editorial dossié “Prova penal: fundamentos epistemoldgicos e juridicos.”
Revista Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, v. 4, n. 1, p. 43-80, jan./abr. 2018, p. 46.
Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/119877?mode=full. Acesso em: 24 jul. 2023.

> No presente trabalho, entende-se por garantias do réu as prerrogativas inerentes & teoria do garantismo penal,
compreendendo o processo penal como forma de tutelar os direitos fundamentais; interesse, inclusive, politico
inerente ao rito processual penal, consoante entende Luigi Ferrajoli: “se comprende que, asi entendido, el
garantismo no tiene nada que ver con el mero legalismo, formalismo o procesalismo. Antes bien, consiste en la
tutela de los derechos fundamentales: los cuales de la vida a la libertad personal, de las libertades civiles y
politicas a las expectativas sociales de subsistencia, de los derechos individuales a los colectivos- representan
los valores, los bienes y los intereses, materiales y prepoliticos, que fundan y justifican la existencia de aquellos
«artificios~ -como los llamo Hobbes- que son el derecho y el estado, cuyo disfrute por parte de todos constituye
la base sustancial de la democracia.” (Ferrajoli, Luigi. Derecho y razoén: teoria del garantismo penal. Madrid:
Editorial Trotta, 1995, p. 29).

 LOPES JUNIOR, Aury. A instrumentalidade garantista do processo penal. Disponivel em:
https://professor.pucgoias.edu.br/sitedocente/admin/arquivosUpload/17675/material/Instrumentalidade%20Garan
tista.pdf. Acesso em: 07 jul. 2023.

7" MORAIS DA ROSA, Alexandre; Alencar, Rosmar Rodrigues. No processo penal, a instrumentalidade é do
direito material. Revista Consultor Juridico, 2019. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2019-ago-23/nulidade-prejuizo-processo-penal-instrumentalidade-direito-material.
Acesso em: 17 jun. 2023.
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Assim, o processo penal ¢ instrumento pelo qual o Estado devera prover uma resposta
a determinado fato tipico. Possui regras processuais especificas as quais tornam viavel a
aplicacdo das normas juridicas penais sancionadoras. Isso, por sua vez, ¢ traduzido, dentre
tantas outras maneiras, na regulacdo da producdo probatéria pelo Direito Processual Penal,
apenas dessa forma viabilizando a aproximag¢ao do que ocorreu no cometimento do delito.

A atividade probatoria, portanto, merece especial aten¢io. E que o juiz
desconhecendo o fato histdrico, precisa conhecé-lo, esbarrando no desafio de ter condig¢des
para que possa exercer sua atividade recognitiva. Isso, nas palavras de Jacinto Nelson de
Miranda Coutinho,® seria fruto da missdo do magistrado de dizer o direito no caso concreto:

[...] falar de processo, todavia, é, antes de tudo, falar de atividade recognitiva: a um
juiz com jurisdi¢do que ndo sabe, mas que precisa saber, da-se a missdo (mais
preciso seria dizer Poder, com o peso que o substantivo tem) de dizer o direito no

caso concreto, com o escopo (da sua parte) pacificador, razdo por que precisamos da
coisa julgada.

Dessa forma, incumbe ao juiz a reconstru¢ao, o quanto possivel, da narrativa fatica
que ensejou um determinado delito, dado que ¢ a partir disso que se aproximard do fato
historico (do inglés, story of the case).’

E apenas mediante a aproximagdo ontoldgica dos fatos a serem julgados que se
permite a criagdo de subsidio para que se possa, ao fim, ser formulado o convencimento do
magistrado. Em outras palavras, para que uma regra de direito material seja aplicada, os fatos
ocorridos devem ser trazidos ao conhecimento do magistrado, mediante os meios de provas
estabelecidos pelo processo penal. E, para que as provas sejam consideradas aptas a
comprovar a ocorréncia ou nao do delito, devem seguir um rigoroso arcabouco de normas,
com o intuito de produzir um acervo probatorio robusto.

A incumbéncia que a producdo probatoria possui de aproximar a decisdo a ser
proferida dos fatos que ocorreram, todavia, ndo ¢ tdo simples. Inquestionavelmente, se tem
por objetivo a descoberta de uma verdade: reproducao do que, de fato, aconteceu. Nesse
diapasdo, a analise deve ser iniciada pelo que ¢ entendido como verdade.

O conceito de verdade, para Guilherme de Souza Nucci,'® ¢ relativo. E quase
impossivel analisar de forma taxativa o que ¢ a verdade, ndo sendo, por isso, a pretensdao do

trabalho. Apenas para ilustrar, pode-se entender como a correspondéncia entre uma nog¢ao

8 MIRANDA COUTINHO, Jacinto Nelson de. Introdugio aos principios gerais do processo penal brasileiro.
Revista da Faculdade de Direito da UFPR, Curitiba, n. 30, p. 163-198, 1998. Disponivel em:
https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/1892/1587. Acesso em: 17 jun. 2023.

? Lopes Junior, Aury. Direito processual penal. 17. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 559.

1 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execu¢io penal. 13. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2016, p. 98.
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ideoldgica e a verdade ontolégica.'' E dizer: o elemento de correspondéncia é fator importante
quando se pensa em uma aproximacao conceitual do que seria verdade.

Ocorre que a verdade como correspondéncia independe do que vem a ser reconhecido
no processo, sendo revestida de carater objetivo.'”” Contudo, no processo penal, importa,
sobretudo, dizer que ndo se deve jamais procurar por uma verdade objetiva, a qual tem por
escopo a descoberta fiel do que aconteceu no cometimento do delito, eis que é impossivel se
extrair dos autos a exata imagem do que aconteceu no cometimento do crime.

Por isso, apenas se pode trabalhar com a busca pela verdade caso se admita suas
limitagdes. De outro lado, crer que ¢ possivel obter uma verdade a qual pretenda extrair a
correspondéncia fiel com o mundo extrajudicial, isto ¢, uma verdade material, significa
permitir que se extrapole as limitagdes de se conhecer tdo somente o que se encontra no
processo.

Frise-se: o ingresso da realidade no processo ndo pode ser feito a todo custo. A vista
disso, as provas possuem limitagdes, sob pena de recair em modelos inquisitérios os quais
entendiam que a verdade poderia ser alcangada sob poucos limites e, até, propiciando um pior
trato ao réu.'® Trata-se, pois, de importante critica & verdade substancial, a qual ¢ uma das
verdadeiras pretensdes do modelo inquisitorio de processo penal. A busca pela verdade real,
entdo, possui ilusdes de que seria possivel reconstruir, inteiramente, a verdade dos fatos.

A ideia tem origem no bindmio delito-pecado, a qual permeava a Santa Inquisi¢ao,
orgdo que concentrava todos os poderes de julgamento de um réu: a defesa, a acusagdo e o
julgamento. Assim, quem ousasse pensar de forma antagdnica aos catdlicos era considerado
herege, o que era uma verdade absoluta. Dai, surge a busca pela verdade real ou substancial.'

A verdade substancial, seguindo o principio da verdade material,’® era escopo
incansavel do magistrado. Significa dizer que o juiz ndo precisava se contentar meramente
com as provas contidas no processo, mas poderia buscar por diversas vezes novas provas as

quais pudessem esclarecer o cometimento do delito. Era, nessa toada, revestida a verdade

"' MALATESTA, Nicola Framarino dei. A légica das provas em matéria criminal. 2. ed. Lisboa: Livraria
Cléssica Editora, 1927, p. 22.

12 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Tese (Doutorado em
Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2020, p.
37. Disponivel em: https://www.bdtd.uerj.br:8443/handle/1/16926. Acesso em: 24 jul. 2023.

3 LOPES JUNIOR, Aury. Op. cit., p. 554.

14 COSTA E SILVA, Damiani; DURIGON, Luis Gustavo. A inquisi¢io como instancia formadora do direito
processual penal atual. XVII Seminario Internacional de Educacio no Mercosul, Unicruz, 2018. Disponivel
em:
https://home.unicruz.edu.br/mercosul/pagina/anais/2015/1%20-%20ARTIGOS/A%20INQUISICAO0%20COMO
%20INSTANCIA%20FORMADORA%20D0%20MODELO%20PROCESSUAL%20PENAL%20ATUAL.PDF
. Acesso em: 17 jun. 2023.

'S NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 99.
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material de ilagdes as quais justificavam que fossem ultrapassados os limites de construcao da
prova.

H4, ainda hoje, marcas deixadas pela inquisi¢ao na busca da verdade real no processo
penal. Essa pretensdo, porém, deixou de considerar os limites linguisticos na produgdo da
prova, além de acabar sendo, paradoxalmente, uma verdade de menor qualidade.

E que, em aten¢do ao que leciona Janaina Matida,'® ndo basta possuir uma crenca
verdadeira. Significa dizer que a verdade nao ¢ sindbnimo de conhecimento. Para que haja a
correspondéncia destes termos, a determinacdo correta dos fatos deve estar devidamente
justificada.

Em outras palavras: jurados que absolvem um inocente defendido de forma desonesta
o fazem sem o elemento da justificacdo, ainda que tenham alcancado a correta determinagao
dos fatos. O inverso, portanto, também se aplica.

Assim, ganha importante espaco na teoria da prova a epistemologia, compreendida
como a ciéncia do conhecimento. Por isso, o esfor¢o epistemoldgico ndo pode ser produzido
de forma desenfreada, isso porque faz-se necessario a coexisténcia da busca pela verdade por
outras garantias caras ao processo penal.

Nesse sentido, defende-se, no presente trabalho, uma “filtragem epistémica”,'” capaz
de justificar os meios os quais a prova foi obtida, considerando, essencialmente, os limites da
racionalidade humana na produ¢ao probatoria.

Dai que surge a busca pela verdade processual: aquela alcancada mediante o respeito
as regras postas. A verdade formal, por outro lado, ndo pretende ser “a verdade”, posto que
esta condicionada ao procedimento a ser seguido e as garantias defensivas.'® Por isso, é uma
verdade que, por nao admitir que seja ultrapassada qualquer prerrogativa do réu para que seja
alcancada, possui uma maior qualidade epistémica, eis que construida por meios os quais
conferem maior credibilidade a prova a ser produzida.

E, portanto, necessario que o encontro da verdade esteja em sintonia com a dignidade

da pessoa humana e tantos outros direitos decorrentes deste. A titulo de exemplo, ¢

' MATIDA, Janaina. O problema da verdade no processo: a relagdo entre fato e prova. Mestrado em Direito —
Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2009, p. 10. Disponivel em:
http://www.dominiopublico.gov.br/download/teste/arqs/cp12003 1.pdf. Acesso em: 24 jul. 2023.

17 Para Janaina Matida, Marcella Mascarenhas Nardelli e Rachel Herdy, seria compreendido o conceito como
uma “‘Filtragem’, pois é preciso separar, ndo deixar passar, purificar; e ‘epistémica’, porque essa filtragem
deve ser capaz de ajustar a prova no contexto juridico a realidade extrajuridica dos fatos — nos limites admitidos
pelo processo.” (Matida, Janaina; Nardelli, Marcella Mascarenhas; Herdy, Rachel. A prova penal precisa passar
por uma filtragem  epistémica.  Revista  Consultor  Juridico, 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-mar-13/limite-penal-prova-penal-passar-filtragem-epistemica. Acesso em: 01
jul. 2023).

'8 FERRAJOLI, Luigi. Op. cit., p. 45.
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inconcebivel, sob a dtica da Constituicdo de 1988 e do Coédigo de Processo Penal, que se
obtenha confissdes ou informagdes de um delito por meio de tortura. Embora se tenha a ilusao
que foi alcancada a verdadeira reconstru¢do do delito, a forma como se construiria premissas
as quais sustentariam uma possivel condenacdo ndo possuem qualquer confiabilidade inerente
a confissao.

Nesse mesmo sentido, cumpre destacar que o CPP, no caput do seu art. 157,"
preleciona que sdo ilicitas as provas obtidas mediante violagdo de normas constitucionais ou
legais. Ora, o intuito do legislador foi, justamente, esclarecer que, para que a realidade
ingresse no processo, nio se pode ultrapassar as prerrogativas do acusado. E a razdo de ser de
uma produgdo probatoria com credibilidade epistémica.

A verdade processual, ao seu turno, ¢ marco do sistema acusatério, o qual foi adotado
pela CRFB, ganhando forc¢a, ainda, com o art. 3°-A do CPP, estabelecendo que: “O processo
penal tem estrutura acusatoria, vedadas a iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a
substitui¢do da atuagdo probatoria do 6rgao de acusacdo.”

Entende-se, pois, que ndo hd que se falar em uma procura infindével, por tempo
indeterminado, de provas as quais possam esclarecer o delito. Ademais, nao se pode produzir
elementos probatorios despidos de credibilidade. Isto posto, adota-se, no presente trabalho, a
verdade processual como a tnica possivel de se alcangar no processo penal.

E por isso que ndo se admite invocar a protegdo da sociedade quando se utiliza de
meios ilegais para a obten¢do de qualquer informacdo apta a ensejar uma repressao a
determinado caso concreto. Ainda hoje, observa-se que muitos ainda entendem por verdadeiro
a premissa maquiavélica de que os fins justificam os meios. Isso, contudo, ¢ justamente o que
se entende por mais distante dos contornos democraticos adquiridos pelo processo penal.

Assim, € necessario estabelecer que, ainda que a produgdo probatéria no processo
penal tenha o importante escopo de se aproximar o magistrado da correta determinagdo dos
fatos, apenas pode desempenhar tal atividade ante ao respeito das garantias defensivas.

Destarte, somente desse modo se justifica o poder de punir.

2.2 STANDARDS PROBATORIOS

9 Art. 157. Sdo inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais.
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Ultrapassadas as no¢des de prova e verdade, ha que se compreender outros aspectos da
limitagdo da atividade probatoria. J& se sabe que o juiz, desconhecendo a realidade, ¢
incumbido de determinar corretamente os fatos para formar seu convencimento.

Porém, o magistrado deve estar atento aos riscos de considerar como verdadeiro algo
que ndo corresponde a realidade. Assim, erros de percep¢ao impedem que seja fixada uma
premissa que se encontre justificada e, sobretudo por isso, a inferéncia probatdria merece
especial atenc¢do, ja que ndo conta, no mundo real, com certezas.

E nesse passo que entende Matida,” ressaltando, ainda, a concepgdo de standards
probatorios, compreendida como um juizo de suficiéncia das hipdteses faticas produzidas em
juizo. Por isso, o magistrado deve estar atento para as alegagdes, isto €, por ndo ter contato
direto com os fatos juridicamente relevantes, deve desviar das falsidades por meio de
inferéncias de carater indutivo. Dessa forma, as hipoteses faticas provavelmente verdadeiras
cumprem a funcdo de premissa menor.

Embora, para a autora, a decisdo a ser proferida guarde relagdo com verdadeiro
silogismo, opta-se, neste trabalho, por aproveitar tdo somente a no¢do de que as provas
incluidas no processo devem ser entendidas como hipdteses provavelmente verdadeiras. E
que, em atenc¢do a funcdo criativa do magistrado, entende-se que conferir um carater quase
que automatico inerente a um silogismo parece simplificar uma tarefa muito complexa.

Entretanto, a nogdo de que o acervo probatorio merece ser elaborado de maneira a
permitir que as hipoteses sejam provavelmente verdadeiras € justamente a esséncia de uma
produgdo probatéria a qual possua a credibilidade necessdria para que haja a maior
aproximagdo possivel com o mundo ontoldgico. E o que se defende.

Nesse ponto que se faz imprescindivel a analise dos standards probatérios, assim
entendidos como o grau de suficiéncia probatéria minima exigida pelo direito para que uma
hipétese fética seja considerada provada.”!

Cumpre destacar que, quando se pensa em standard probatorio, faz-se necessario
compreender que, quanto mais importante a decisdo a ser proferida, ou seja, com maiores
consequéncias ante a um erro, cresce a necessidade de as provas produzidas possuirem maior

forca e confiabilidade.?

2 Matida pontua que se deve analisar de que ponto ou patamar as hipdteses estabelecidas pelas provas podem
servir de premissa menor para uma decisdo condenatdria. Nessa senda, entende que deve haver a substitui¢do do
“ha prova porque ha convic¢do” por “ha convicgdo porque ha prova”. O standard de convicgdo do julgador ndo
mais deve ser admitido. (Matida, Janaina. Standards de prova: a modéstia necessaria aos juizes e o abandono da
prova por convicgdo. Arquivos da resisténcia: ensaios ¢ anais do VII seminario nacional do IBADPP. 1. ed.
Floriandpolis: Tirant lo Blanch, p. 92-110, 2019, p. 94).

2 PEIXOTO, Ravi de Medeiros. Op. cit., p. 43.

2 [bidem, p. 44.
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Por isso, considerando que o Direito Penal tutela os bens juridicos mais importantes, e,
ainda, que possui as mais graves consequéncias juridicas, isto €, a privagdo de liberdade, o
juizo de suficiéncia das hipoteses provadas merece ser preenchido por meio de um acervo
probatorio robusto, sem que haja espaco para dividas quanto a ocorréncia do delito.

Entdo, adotar um standard de prova mais exigente significa dizer que hd uma
preocupacgdo com condenagdes de inocentes (objetivo politico-moral), ao passo que a nogao
de suficiéncia probatoria a autorizar um juizo condenatorio ¢ mais dificil de se atingir.

Apenas ultrapassados as tantas dificuldades que se deve impor a um juizo
condenatorio, deixa-se de lado o status de inocente daqueles que respondem um processo
penal ante a uma condenagao.

E nao poderia ser diferente. Sendo verdadeiro norte no Direito Penal, o principio da

presuncdo de inocéncia, que encontra fundamento no texto constitucional,”

estabelece que
todos serdo considerados inocentes até o transito em julgado de sentenca penal condenatoria.
E justamente por isso que, na davida, deve-se absolver o réu. A presungio, logo, sera sempre
de inocéncia, nunca de culpabilidade.

Assim, o cometimento do delito deve estar suficientemente provado, isso em respeito
ao in dubio pro reo, um desdobramento processual do principio da presun¢do de inocéncia.
Havendo, entdo, qualquer duvida, ndo se alcangou juizo de suficiéncia apto a sustentar uma
sentenca penal condenatéria. Em outras palavras: ndo foi alcangado o standard de prova
necessario para uma condenagao.

Esta-se diante, portanto, de garantias constitucionais que limitam o poder punitivo do
Estado. Significa dizer: o juizo condenatério deve ser feito para além de qualquer duvida
razoavel, sob pena de condenar injustamente um inocente ante a erros de percepg¢ao.

E que uma investigacdo criminal nio deve ser entendida como qualquer outra
investigagdo cientifica. Nao esta sujeita, a persecugao penal, a tempo indeterminado de busca
até que haja fundamento suficiente para uma condena¢ao. Tampouco se pode produzir provas
por qualquer meio de obteng¢do.** Por isso, caso as provas sejam insuficientes ou reste
esgotado o tempo para a pretensao punitiva, ndo ha espago para inumeras outras tentativas.

Nao por acaso, o 6nus de comprovar o cometimento do delito incumbe a acusagao.
Ante uma producgdo de provas deficiente, portanto, ndo se aguarda por tempo indeterminado

até que se encontre provas mais robustas. Sequer se ultrapassam as formalidades inerentes a

2 LVII - ninguém sera considerado culpado até o trinsito em julgado de sentenga penal condenatoria;
% VAZQUEZ, Carmen. Estindares de prueba y prueba cientifica: ensayos de epistemologia juridica. Filosofia y
derecho. Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 74.
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produgdo probatdria. Simplesmente assiste razdo a defesa em seu pleito absolutorio, ja que a
distribuicdo do O6nus da prova atua em favor do réu e tem o intuito de salvaguardar a
prerrogativa da presun¢do de inocéncia.

Por isso, o ordenamento juridico foi organizado de modo a conferir a obrigatoriedade
de fundamentos suficientes para que seja proferida sentenga penal condenatoria. Seja por
meio do principio da presuncao de inocéncia, seja pelo 6nus probatdrio incumbido a acusagao.
De todo modo, essas nogdes traduzem a imprescindibilidade de lastros probatorios suficientes
para que se possa, apenas assim, deixar de lado a alternativa da absolvi¢ao.

Devido a isso, a superagdo dos standards probatdrios ¢ uma nogdo muito cara para o
processo penal. Sabendo-se que ndo ¢ aceitavel que haja uma condenagdo a qual ndo supere as
davidas as quais possam surgir ante a um processo criminal, deve ser garantida a nogao de
uma prova confidvel e que possua verdadeira qualidade epistémica. Caso contrario, sendo
producdo probatoria rasa ou ineficiente, for¢oso reconhecer que a Unica resposta juridica

viavel sera a absolvi¢ao do réu.

2.3 RECONHECIMENTO DE PESSOAS E RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO

Assentadas as premissas basilares acerca da teoria da prova no processo penal,
passa-se a se debrucar sobre a das provas em espécie, mais especificamente acerca do
reconhecimento de pessoas e reconhecimento fotografico, recorte metodologico do presente
trabalho.

Na li¢do de Aury Lopes Jr.,” entende-se por reconhecimento o ato pelo qual alguém é
levado a analisar pessoa ou coisa, sendo convidado a confrontar suas memorias a0 momento
do delito com a experiéncia atual. Ante a coincidéncia das recordagdes com a presente
experiéncia, havera o ato do reconhecimento.

Para Guilherme Nucci,*

o reconhecimento ¢ o ato pelo qual uma pessoa admite e
afirma como certa a identidade de outra ou a qualidade de uma coisa. Segundo o autor, sua
natureza juridica seria de meio de prova, tendo a vitima ou testemunhas condi¢cdes de
identificar pessoa ou coisa.

No especifico caso de reconhecimento de pessoas ou fotografico, tem-se o intuito de

averiguar se aquele que ¢ réu em uma acdo penal ¢, de fato, o autor do crime. Busca-se, pois,

» LOPES JUNIOR, Aury. Op. cit., p. 770.
2 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 464.
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superar duvidas quanto a autoria delitiva, seja pelo reconhecimento pessoal, seja por foto do
suposto autor.

O procedimento do reconhecimento estid previsto no art. 226 do CPP* sendo
estipulado pelo legislador que a pessoa convidada a realizar o reconhecimento assim o fara
descrevendo as caracteristicas de quem sera reconhecido.

Nao obstante, em atencdo as caracteristicas inerentes a constru¢do probatoria,
mormente considerando que serve a melhor esclarecer premissas de ordem fatica, ndo pode o
reconhecimento de pessoas ou fotografico ser produzido sem os rigores necessarios, diante da
sua natureza de meio de prova.

Por isso, para se esteja diante de uma prova confidvel e apta e superar as duvidas
razoaveis as quais possam estar vinculadas ao viés cognitivo do magistrado, deve ser
construido o reconhecimento de forma a considerar a maior qualidade epistémica possivel.

E nesse cenario que merece relevancia o inciso II do art. 226 do CPP, o qual exige que
o reconhecido seja colocado, se possivel, ao lado de quem possuir caracteristicas semelhantes.
O intuito do legislador foi justamente conferir uma maior credibilidade a prova a ser
produzida, evitando que a um inocente seja imputada a autoria de crime de modo equivocado,
sujeitando-o a condenagdo.”®

Este meio de prova, porém, ndo escapa dos tantos desafios cognitivos ja apresentados.
Dessa forma, ndo servem a constru¢cdo de uma verdade real, merecendo a devida adequacao
aos contornos democraticos os quais conferem limitagdes a produgao probatoria.

E por isso que a preocupacio pela confiabilidade da prova, considerando as
dificuldades epistemologicas e as limitagcdes associadas ao ingresso da realidade no processo,

tem especial importincia quando se pensa em reconhecimento de pessoas e reconhecimento

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

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

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

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

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

Paragrafo tinico. O disposto no n® III deste artigo ndo tera aplicagdo na fase da instrugdo criminal ou em plenario

de julgamento.
* MATIDA, Janaina. O reconhecimento de pessoas ndo pode ser porta aberta a seletividade penal. Revista
Consultor Juridico, 2020. Disponivel em:

https://www.conjur.com.br/2020-set-18/limite-penal-reconhecimento-pessoas-nao-porta-aberta-seletividade-pena
1. Acesso em: 17 jun. 2023.



20

fotografico. Ora, sem que isso ocorra de forma isolada, é atribuido um valor probatdrio
elevado na maioria dos casos em que o suposto autor € reconhecido.

Nessa linha, um ato de reconhecimento que nao seja realizado de forma confiavel pode
ser uma ponte para injustigas, o que distancia o Direito Penal de seu objetivo politico-social.

Explica-se: ndo se deve priorizar o especial fim de reconhecer o autor do delito sem
que o procedimento a ser feito seja executado da forma correta. E apenas seguindo o
procedimento normativamente previsto que se conferird credibilidade ao ato do
reconhecimento.

E justamente o que diz a esséncia do processo penal, o qual estabelece normas para
que se possa chegar ao convencimento motivado do magistrado, sem as quais ndo seria
possivel falar na legitimidade de uma sentenca penal condenatoéria.

Haveria, pois, verdadeiro desrespeito aos minimos standards probatdrios, isto €, ndo se
constroi a confiabilidade necessaria para que a hipdteses fatica de que a pessoa reconhecida €,
de fato, o autor do crime, recaindo em erros, ja que nao ha um alto juizo de probabilidade que
esta premissa seja verdadeira. E que a condenagdo ndo pode ser alcangada mediante atalhos,
mas apenas pode ser feita sob caminhos criteriosos, os quais contribuam para que se chegue a
uma verdade processual, aquela que respeite as prerrogativas conferidas ao réu.

Desse modo, em um processo penal comprometido com a verdade processual,
busca-se considerar, com o perddo da redundancia, verdadeiras as hipoteses faticas que sao
mais provavelmente verdadeiras. Em outras palavras: tem-se por objetivo que os
procedimentos probatdrios sejam formulados por metodologias com maior potencial
veritativo.”

Desta feita, serdo analisadas as principais dificuldades na construcdo de um
reconhecimento de pessoas e reconhecimento fotografico, ja que a forma pela qual se realiza o
ato de reconhecimento no ordenamento juridico brasileiro parece deixar em muito a desejar na

qualidade epistémica a qual deveria possuir para que possua credibilidade.

? Jdem. Standards de prova: a modéstia necesséria aos juizes e o abandono da prova por convicgdo. Arquivos da
resisténcia: ensaios e anais do VII seminario nacional do IBADPP. 1. ed. Florianopolis: Tirant lo Blanch, p.
92-110, 2019, p. 94.
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3 PRINCIPAIS DESAFIOS ANTE A CONSTRUCAO DE UM RECONHECIMENTO
DE PESSOAS E FOTOGRAFICO CONFIAVEL

Ja fixados conceitos importantes para o presente trabalho, especialmente considerando
que as provas merecem possuir a credibilidade necessaria para que sirvam a aproximag¢ao do
que aconteceu ao momento do delito, este capitulo ird se debrugar sobre os principais
obstaculos a considerar o reconhecimento de pessoas e fotografico como meio de prova o qual
possua credibilidade epistémica.

Sdo muitos os desafios que permeiam a produg¢do de um reconhecimento de pessoas e
fotografico como apto a contribuir para a elucidacdo do crime. Sem deixar de lado que seria
impossivel esgotar todas as criticas ao referido meio de prova ante a um sistema acusatorio,
serda foco do trabalho a analise: (i) a criagdo de falsas memorias; e (ii) o (des)respeito ao

procedimento fixado pelo art. 226 do CPP.

3.1 A CRIACAO DE FALSAS MEMORIAS

Quando se tem um meio de prova o qual dependa da memoria humana, revela-se
impossivel deixar de reconhecer que se esta diante de possiveis falhas ao descrever o delito ou
imputar sua autoria.

Diz Ivan Izquierdo®® que memoria pode ser entendida como aquisi¢do, formagdo,
conservagao e evocacao de informagdes. Por isso, ndo se pode fazer aquilo que se sabe,
comunicar o que se desconhece ou tentar extrair algo que nao se esteja nas memarias.

Segundo Hermann Ebbinghaus, considerado um dos pais dos estudos para a memoria
no ramo da psicologia, ocorre uma queda brusca na porcentagem de itens recordados com o
decurso do tempo.>' Em seus estudos preocupados com aprendizagem, obteve a conclusio de
que a memorizagdo de informagdes depende diretamente do tempo transcorrido entre a tarefa
de memorizar e o teste de memorizagdo. Para o autor, a capacidade de memorizar guarda
relacdo com a repeticao do que estd sendo memorizado.

Em complemento a estes estudos, Izquierdo®® assenta que a memoria pessoal ou

coletiva tende a esquecer o trivial e até mesmo incorpora fatos irreais. A exemplo, carrega-se

39 JZQUIEDO, Ivan. Memoria. Porto Alegre: Artes Médicas, 2002, p. 9.

3! Silva, Jodo Roberto Ratis Tendrio da. Memdria e aprendizagem: construgdo de significados sobre o conceito
de substincia quimica. Tese (Doutorado em Psicologia Cognitiva) — CFCH, Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2018, p- 26. Disponivel em:
https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/30378?locale=pt_BR. Acesso em: 17 jun. 2023.

32 1ZQUIEDO, Ivan. Op. cit., p. 23-24.
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muitas vezes na memadria momentos em que tios, avos ou pais assumiram verdadeiro papel de
heréi, mas agiram de forma comum ao tempo em que a memoria foi produzida.

Por isso, o conceito de memorias envolve também abstragdes. Embora lembre-se do
cheiro de uma flor, ndo se tem a flor de volta. Ou um acontecimento, um rosto. E dizer:
lembranga ndo ¢ realidade. Constréi-se memorias por meio de experiéncias, as quais estao
sujeitas a se esvaziar com o tempo.

Aplicando o conceito ao Direito Penal, principalmente com foco no reconhecimento
de pessoas e reconhecimento fotografico, lida-se, entdo, com a dificuldade de obter-se
memorias fiéis ao cometimento do delito. Ora, em que pese devesse o processo penal ser
célere, esta ndo ¢ a realidade do judiciario brasileiro. Transcorridos anos entre o fato ¢ o
reconhecimento, ¢ um grande desafio manter as cenas vistas fi¢is ao que aconteceu.
Consequentemente, o ambiente torna-se propicio a contaminagdo pelas chamadas falsas
memorias.

Nesse ponto, cumpre mencionar que as falsas memorias podem ser criadas de duas
maneiras: espontaneamente e por meio de sugestdes. Assim sendo, tanto se podem criar falsas
memorias por falhas espontaneas da mente, quanto por eventos externos aptos a distorcer as
lembrangas do que, de fato, aconteceu.”

Noutro giro, as falsas memorias também podem ser formuladas diante de sugestdes
externas. Para melhor compreensdao do fendmeno, necessario atentar para o relato de Lopes
Jr.,** fundamentando seus estudos em trabalhos de Elizabeth Loftus, de que uma informagao
enganosa pode ter origem na possibilidade de se implantar um evento que jamais ocorreu.

Diante desse cenario, foi feita uma pesquisa com 24 individuos de diferentes idades,
havendo a tentativa de implantar uma falsa memoria de que, quando na infancia, os
participantes haviam se perdido em um shopping, momento em que choraram e pediram ajuda
por varias vezes. No fim, uma mulher idosa teria os encontrado.

Ao final, 29% dos participantes lembraram-se parcialmente ou totalmente do falso
evento construido. Em entrevistas seguintes, 25% dos participantes afirmaram novamente que

lembravam do evento.

3 Ipea. Avancos cientificos em psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e aos
depoimentos forenses. Brasilia: Ministério da Justica, Secretaria de Assuntos Legislativos (SAL), 2015, p. 23.
Disponivel em: http:/pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2016/02/PoD 59 Lilian_web-1.pdf. Acesso em:
18 ago. 2023.

3 LOPES JUNIOR, Aury. Op. cit., p. 734.
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Gustavo Noronha de Avila, Gabriel José Gauer e Luiz Alberto Pires Filho®® citam,
nesse contexto, o emblematico caso de Thomas Sawyer, zelador de um campo de golfe no
Estado da Florida, Estados Unidos. Em seu desfavor, foi feita a acusacdo de cometimento de
crime de estupro e assassinato de sua vizinha. A principio, Thomas negou de forma incisiva a
autoria do delito. Apds dezesseis horas de um interrogatdrio sugestivo, o qual alterou aspectos
da narrativa para que houvesse a coincidéncia de informagdes de sua presenca no local no
momento do crime, o zelador passou a considerar que poderia ser o autor enquanto estava em
um colapso alcodlico.

Os autores ressaltaram, no mesmo trabalho, as dificuldades encontradas ante a um
interrogatorio sugestivo. Apresentaram, entdo, mais uma pesquisa relatada por Loftus.

Foi apresentada fotografia de um acidente de carro a participantes de quatro grupos
para posterior descricdo. A forma de interroga-los, no entanto, foi diferente. Para o primeiro
grupo, a pergunta feita foi qual a velocidade que os veiculos “se encontraram”; o segundo,
quando “toparam”; o terceiro, quando “bateram”; ja o quarto, quando “se estragalharam”. Isso
tudo seguido do questionamento de se havia vidros quebrados ou sangue na cena.

As respostas chamaram aten¢do. Enquanto o primeiro grupo entendeu que os veiculos
trafegavam a 35 km/h e ndo havia vidros ou sangue, o segundo relatou velocidades mais altas,
mas também sem vidros ou sangue. J4 o terceiro grupo descreveu velocidades de 65 km/h a
80 km/h, com vidros quebrados e algum sangue. O quarto grupo, por sua vez, relatava que a
velocidade estava altissima, havendo, ainda, motos e vidros quebrados e sangue ao chao.

Considerando, entdo, os estudos realizados, ¢ necessario estabelecer relacdo com o
viés humanizante do reconhecimento de pessoas e do reconhecimento fotografico.
Dependendo da memoria humana, o ato de reconhecer merece ser revestido da maior
confiabilidade possivel.

Quanto a formacdo de falsas memorias espontaneas, merece destaque que a formagao
da memoria possui maior ou menor qualidade a depender do estado de dnimo em que o
individuo se encontrava, criando ambiente fértil para distor¢des cognitivas. Dessa forma,
Izquierdo® salienta que as emogdes, o nivel de alerta, a ansiedade e o estresse modulam

fortemente as memorias.

3 AVILA, Gustavo Noronha de; GAUER, Gabriel José Chittd; PIRES FILHO, Luiz Alberto Brasil Simdes.
“Falsas” memorias e processo penal: (re)discutindo o papel da testemunha. Revista do Instituto de Direito
Brasileiro, ano 1, n. 12, p- 7167-7180, 2012, p- 7171. Disponivel em:
https://www.cidp.pt/revistas/ridb/2012/12/2012_12 7167_7180.pdf. Acesso em: 18 jun. 2023.

¥ 1ZQUIEDO, Ivan. Op. cit., p. 95.
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Dai porque em crimes mais graves ou situagdes mais traumaticas, como as que
envolvem uso de uma arma de fogo, exigem que haja maior aten¢do ao ser realizado o
reconhecimento de pessoas ou fotografico. O alto estado de alerta dificulta que as memorias
sejam fidedignas, sendo terreno fértil para uma producdo probatdria pouco fidedigna.

Por isso, a memoria de um crime, carregada por emocao, pode ser bastante vivida em
razdo do trauma. Isso, contudo, ndo significa dizer que ela é precisa. E possivel que se tenha
bastante confianca ao descrever a imagem do delito ou de quem o cometeu, mas a confianca
pode ser construida sob os moldes de falsas memorias.®’

8 ao citarem

Além disso, destacam Mariana da Fonseca Seger e Aury Lopes Jr.,’°
Frangois Gorphe, que as memorias formadas dependem de uma série de fatores relacionados a
percepcao: condi¢des do tempo, de lugar e de iluminagdo (sobretudo quando se pensa em
testemunhas oculares), além das condi¢des subjetivas de percep¢ao, de modo que as emogdes
e a integridade cerebral sdo importantes fatores.

Por isso, ¢ necessario reconhecer que a percep¢do de cada individuo ao formar as
memorias, que poderdo ensejar um reconhecimento, dependem, também, de suas vivéncias
pessoais e das condigdes emocionais, ou até mesmo do ambiente em que o momento foi
vivido.

Os reconhecimentos de pessoas e fotografico, entdo, estdo inseridos em uma logica de
dificil credibilidade, ndo raro resultando em condenacdes baseadas em provas de pouca
qualidade epistémica.

E nesse contexto que ganha relevincia o Projeto Inocéncia (do inglés, Innocence
Project), realizado no ano de 2015, concluindo que o reconhecimento equivocado por parte de
testemunhas ¢ a maior causa de condenagdes injustas nos Estados Unidos da América.*

Nao a toa, o legislador brasileiro formulou um procedimento a ser seguido para que as
tantas dificuldades de se reconhecer alguém como autor de um crime sejam atenuadas,
dispondo que, por exemplo, o réu ndo seja posto sozinho para que haja o reconhecimento.

Ocorre que ¢ ato comum no Brasil a realizagdo do reconhecimento por show off, ou
seja, o reconhecimento ¢ feito fazendo uso de apenas uma fotografia isolada do suspeito ou
sem que, quando presencial, seja posto lado a lado a outros individuos de caracteristicas

semelhantes.*’

7 Ipea. Op. cit., p. 19-20.

3% SEGER, Mariana da Fonseca; LOPES JUNIOR, Aury. Prova testemunhal e processo penal: a fragilidade do
relato a partir da analise da subjetividade perceptiva e do fenomeno das falsas memorias. Disponivel em:
https://www.pucrs.br/direito/wp-content/uploads/sites/11/2018/09/mariana_seger.pdf. Acesso em: 14 jul. 2023.

¥ Ipea. Op. cit., p. 18.

“ MATIDA, Janaina; CECCONELO, William Weber. Op. cit., p. 410.
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Devido a isso, o reconhecimento ¢ feito sem a qualidade epistémica necessaria para
que seja considerada a prova confidvel, alimentando falsas memorias ou, inclusive,
condenando o sujeito por possuir caracteristicas gerais, como um corte de cabelo semelhante
ao autor do delito.

Especificamente no que diz respeito ao reconhecimento fotografico, ¢ rotineiro que
seja elaborado um album de suspeitos. Consiste a pratica na jungdo de varias fotografias de
diversos individuos, sem, todavia, qualquer coeréncia na sele¢cao de quem previamente estara
neste album. A insercdo de um possivel suspeito ¢ feita de forma aleatéria, aceitando os riscos
de condené-lo por um delito injustamente por mera semelhanga a quem foi o autor do crime.

Neste ponto, o procedimento disposto pelo CPP merece especial analise ja que, ante ao

seu desrespeito, esbarra-se em reconhecimentos sugestivos ou de pouca credibilidade.

3.2 ANALISE DO PROCEDIMENTO DE RECONHECIMENTO DE PESSOAS E
FOTOGRAFICO DISPOSTO NO ART. 226 DO CPP

Viu-se, no topico anterior, que o reconhecimento de pessoas e o reconhecimento
fotografico lidam com as dificuldades inerentes a um meio de prova o qual dependa da
memoria humana.

E nesse sentido que, considerando a dificuldade que estes reconhecimentos tém para
que possuam a maior credibilidade possivel para a construgao de um acervo probatoério, faz-se
necessario que o procedimento a ser seguido seja feito de forma a atenuar os desafios
cognitivos 0s quais pertencem a prova.

Nao hd como desconsiderar a preocupacdo epistemoldgica para que as premissas
estabelecidas pelo acervo probatorio sejam provavelmente verdadeiras. Nao se pode olvidar
que deve haver o constante cuidado com possiveis condenagdes de inocentes, devendo superar
a tendéncia de que seja proferida uma sentenga condenatoria sob frageis fundamentos.

Aqui, portanto, ganha relevancia que o ato do reconhecimento seja delineado de modo
a evitar sugestividades para que o autor do delito seja identificado com a maior qualidade
epistémica possivel.

Merece especial atencdo, ademais, a distingdo entre o reconhecimento e o testemunho
no que se refere a sua repetibilidade. Ao passo que testemunhos podem ser feitos mais de uma
vez sem que haja prejuizo ao ato, o reconhecimento de pessoas ou reconhecimento fotografico

¢ eminentemente sugestivo, sendo, pois, ato irrepetivel, conforme dispde o art. 2°, § 1°, da
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Resolugdo n° 484/2022 do Conselho Nacional de Justica (CNJ).*' E que, uma vez que um
rosto ¢ apontado como autor do crime, a memoria a qual ensejou aquele reconhecimento ¢
alterada e, entdo, contaminada.*

Sobre o tema, vale destacar o caso John Jerome White,* acusado de assalto decorrido
de estupro. A vitima realizou reconhecimento em delegacia, oportunidade em que identificou,
sem muita certeza, John White como autor do crime. Apos, foi solicitado que o
reconhecimento fosse repetido, reconhecendo a vitima John novamente como autor. Sucede
que, passados 22 anos da prisdo do suposto autor, um teste de DNA comprovou que John era
inocente, sendo, apenas assim, identificado quem, de fato, foi o autor do delito.

Dada a forma, entdo, como provas dependentes da memoria sdo coletadas,
considera-se, no presente trabalho, que nio sio repetiveis,* enquanto que contrariam técnicas
de psicologia experimental.

Emerge, pois, a necessidade de que, desde o inicio, o reconhecimento seja elaborado
por meio do respeito integral ao seu procedimento. Isso porque deve haver, em todo
momento, o escopo de que a identificagdo do autor seja revestida da maior confiabilidade
possivel.

Nesse ponto, cumpre mencionar que Mariangela Tomé Lopes e Guilherme Madeira
Dezem® ressaltam que o reconhecimento possui quatro fases delineadas: (i) indicag¢do das
caracteristicas da pessoa ou da coisa pelo reconhecedor; (i1) escolha e colocagdo das pessoas
ou coisas de caracteristicas semelhantes; (iii) indicacdo da pessoa ou coisa pelo reconhecedor;
e (iv) elaboragdo do auto de reconhecimento.

E por isso que o CPP, na redagdo do art. 226, fixou que o suspeito deve ser posto lado

a lado a pessoas semelhantes. No reconhecimento fotografico, consoante ja introduzido, a

*I Conselho Nacional de Justica. Resolucdo N° 484 de 19/12/2022. Estabelece diretrizes para a realizagdo do
reconhecimento de pessoas em procedimentos e processos criminais e sua avaliagdo no ambito do Poder
Judicidrio. Disponivel em: https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4883. Acesso em: 18 ago. 2023.

2 MATIDA, Janaina; CECCONELLO, William Weber. Op. cit., p. 410.

4 CECCONELLO, William Weber; AVILA, Gustavo Noronha de; STEIN, Lilian Milnitsky. A (ir)repetibilidade
da prova penal dependente da memoria: uma discussdo com base na psicologia do testemunho. Revista
Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 8, n. 2, p. 1058-1073, ago. 2018, p. 1059. Disponivel em:
https://www.uhumanas.uniceub.br/RBPP/article/view/5312. Acesso em: 24 jul. 2023.

# Ibidem.

# LOPES, Mariangela Tomé; DEZEM, Guilherme Madeira. O procedimento previsto para a realizagdo do
reconhecimento ndo ¢ uma mera recomendacao legal. Boletim IBCCRIM, ano 29, n. 347, p. 4-5, out. 2021, p.
5. Disponivel em:
https://ibccrim.org.br/app/webroot/media/publicacoes/arquivos_pdf/revista-01-10-2021-14-17-31-624311.pdf#pa
ge=4. Acesso em: 17 jun. 2023.
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fotografia do suspeito também deve ser apresentada junto a outras, eis que o procedimento do
referido artigo também deve ser aplicado, segundo entendimento firmado pelo STJ.*

Deve ser, por conseguinte, vedado que o suspeito seja apresentado isoladamente. Sao
os chamados show off, que ocasionam um reconhecimento sugestivo e, como ja defendido,
contrariam técnicas recomendadas pela psicologia ante a necessidade de lidar com a memoria
humana.

A vitima, ao seu turno, nao possui alternativas para que possa fazer a comparagao da
foto ou de individuos presencialmente para confrontar com o suspeito, sendo terreno fértil
para sugestdes as quais tornem sua memoria fragil.*’

Matida e Cecconello* apresentam criticas ao album de suspeitos, o qual seleciona
fotos de pessoas sem qualquer filtro. Para ilustrar, cita-se o caso concreto de Luiz Carlos da
Costa Justino. Sem qualquer motivo para que fosse considerado suspeito, foi inserido no
album de fotos apresentado e, entdo, preso por suposto roubo de celular cometido.

Em decisdo proferida em habeas corpus impetrado em favor de sua liberdade, chamou
atencao do relato como alguém primario e de bons antecedentes passou a integrar o album
exposto, ensejando reconhecimento falho.

Por isso, deve-se ter o cuidado necessario para que ndo haja uma indugdo mental no
momento de reconhecer o autor do delito. Reconhecimentos sugestivos sdo, em muitos casos,
equivocados, e o direito a liberdade tende a ser flexibilizado por um reconhecimento fragil.

E interessante, ainda, que o magistrado tenha conhecimento de quais eram as
condi¢des em que o reconhecedor estava quando presenciou o crime. Ora, conforme ja
pontuado, em muito influencia na formag¢do da memoria o estado emocional da testemunha, a
iluminagao do local, seu grau de atengdao ou mesmo qual o delito que esta sob analise.

Pelo exposto, considerando, sobretudo, que o reconhecimento de pessoas e fotografico
¢ ato formal, o desrespeito ao procedimento previsto no CPP ensejara, portanto, a nulidade do
ato. E o que se defende no presente trabalho.

E que, em respeito ao principio do devido processo legal, o qual encontra fundamento

normativo no art. 5°, LIV, da CRFB, foi estabelecido que o individuo s6 sera privado de sua

% Nessa toada, o HC 598.886/SC dispde que o desrespeito ao art. 226 do Codigo de Processo Penal enseja a
nulidade do reconhecimento, seja pessoal ou fotografico. O caso concreto diz respeito a um reconhecimento
fotografico realizado exclusivamente por fotografia via aplicativo de mensagens (WhatsApp), sem que tivesse
sido contrapostas a outras imagens de pessoas semelhantes. Somado a inconsisténcias no depoimento das
vitimas, entendeu-se pela nulidade do procedimento, eis que o reconhecimento pessoal e fotografico carece de
justificag@o de seus elementos. (HC n. 598.886/SC, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado
em 27/10/2020, DJe de 18/12/2020)

" MATIDA, Janaina; CECCONELLO, William Weber. Op. cit., p. 410-411.

8 [bidem, p. 418.
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liberdade ou terd seus direitos restringidos mediante processo, conduzido pelo Poder
Judiciario, por meio de um juiz natural, assegurados contraditorio e ampla defesa.

E por isso que, ante a obrigatoriedade de ser respeitado o devido processo legal, este
apenas ¢ concretizado mediante especial aten¢do as formalidades inerentes ao processo no
especifico caso do reconhecimento de pessoas e reconhecimento fotografico. E verdade que,
em respeito ao principio da instrumentalidade das formas, ndo se pode mais prezar por um
formalismo exacerbado.

Ocorre que, quanto ao reconhecimento de pessoas e fotografico, apenas se alcanca a
credibilidade probatoria mediante o respeito ao art. 226 do CPP, notadamente no que tange a
obrigatoriedade de realizar o ato pondo o acusado junto a outras pessoas semelhantes.

Nessa toada, entende Lopes Jr.* que a forma processual €, a0 mesmo tempo, limite de
poder e garantia para o réu. E por isso que seguir a forma pré-estabelecida para os atos
processuais confere ao réu seguranca juridica, o que possibilita uma defesa mais adequada por
ser especifica e, sobretudo, em relagdo a proposi¢des provavelmente verdadeiras.

Ora, ndo ha prejuizo maior para o réu do que, sustentada em um reconhecimento
equivocado, seja proferida sentenca condenatoria em seu desfavor. Logo, tendo em vista essa
possibilidade, o prejuizo do ato sem seguir as formalidades deve ser reconhecido.

Dessarte, ¢ evidente que as formalidades do reconhecimento de pessoas e fotografico
ndo sdo mera recomendacao do legislador, como outrora se defendeu. O ato de reconhecer é
dotado de demasiado subjetivismo, razao pela qual se deve prezar pela forma do ato em
respeito a maior seguranga e confiabilidade a qual deve dotar a prova.

A importancia do procedimento ¢ revelada e, entdo, ndo se pode mais tolerar que o
desrespeito do reconhecimento de pessoas e fotografico consista em mera irregularidade. E o
descumprimento do procedimento formal previsto no art. 226 do CPP deve ensejar nulidade.

Sao com essas premissas que se parte para analise mais aprofundada do procedimento

do reconhecimento pessoal e fotografico no topico a seguir.

“ LOPES JUNIOR, Aury. Op. cit., p. 1482.
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4 ANALISE DO COMPORTAMENTO DE JURISPRUDENCIA ACERCA DO
RECONHECIMENTO DE PESSOAS E FOTOGRAFICO

Ap0s ultrapassadas as consideragdes acerca de problematicas as quais envolvem o
reconhecimento de pessoas e fotografico, importa analisar como a jurisprudéncia se comporta
e, ainda, um breve historico do entendimento anteriormente vigente, sobre o procedimento do

reconhecimento de pessoas e reconhecimento fotografico.

4.1 MERA RECOMENDACAO LEGAL

A jurisprudéncia brasileira, historicamente, deixava de considerar que o
reconhecimento de pessoas e fotografico deveria seguir o procedimento previsto no art. 226
do CPP de modo obrigatorio.

A razdo disso se deve a interpretagao literal do artigo, o qual, em seu inciso II, prevé
que a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, “se possivel”, ao lado de
outras que com ela tiver qualquer semelhanga, convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponta-la.

Era esse o entendimento do STIJ:

[...] 3. As diretrizes sobre o reconhecimento fotografico, dispostas no art. 226 do
CPP, configuram uma recomendagdo legal, cuja inobservancia ndo acarreta, por si
s0, a declaragdo de sua nulidade. [...]

(AgRg no AREsp n. 1.648.540/RO, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta
Turma, julgado em 8/9/2020, DJe de 21/9/2020).

[...] 2. Esta Corte Superior de Justica firmou o entendimento no sentido de que as
disposic¢des insculpidas no artigo 226 do Cddigo de Processo Penal configuram uma
recomendacdo legal, e ndo uma exigéncia, cuja inobservancia ndo enseja a nulidade
do ato (EDcl no AgRg no AREsp 1238085/CE, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 21/3/2019, DJe 28/3/2019). [...]

(AgRg no AREsp n. 1.665.453/SP, relator Ministro Joel Ilan Paciornik, Quinta
Turma, julgado em 2/6/2020, DJe de 15/6/2020).

Assim, o descumprimento do procedimento previsto no art. 226 apenas ensejaria
irregularidade do ato, mas nd3o nulidade. Ademais, hd entendimento no mesmo sentido,
dispondo que eventuais irregularidades em sede policial ndo ensejam nulidade, dada a
natureza inquisitiva do procedimento.

E a légica aplicada ao reconhecimento de pessoas e reconhecimento fotografico:

[...] 4. Eventuais irregularidades ocorridas na fase investigatoria, dada a natureza
inquisitiva do inquérito policial, ndo contaminam a ag@o penal.
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RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO. INOBSERVANCIA DAS
FORMALIDADES PREVISTAS NO ARTIGO 226 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL. DISPOSITIVO QUE CONTEM MERA RECOMENDACAO LEGAL.
EIVA NAO CARACTERIZADA.

1. Esta Corte Superior de Justica firmou o entendimento no sentido de que as
disposigdes insculpidas no artigo 226 do Codigo de Processo Penal configuram uma
recomendacdo legal, e ndo uma exigéncia, cuja inobservancia ndo enseja a nulidade
do ato. Precedentes.

2. Na espécie, ao contrario do alegado pela defesa, verifica-se que o reconhecimento
do réu foi realizado nos ditames legais, ndo havendo que se falar em qualquer eiva.

[...]
(EDcl no AgRg no AREsp n. 1.238.085/CE, relator Ministro Jorge Mussi, Quinta
Turma, julgado em 21/3/2019, DJe de 28/3/2019).

A posi¢do anteriormente sustentada pela Corte Superior fundava-se no argumento de
que ha a submissdo dos elementos informativos ao contraditorio e ampla defesa na agao penal,
0 que resultaria na auséncia de nulidade ao descumprimento do procedimento previsto no art.
226 do CPP.

H4, entretanto, nitida relativizagdo ao cumprimento do procedimento previsto em lei.
Ora, considerar que o reconhecimento pessoal e fotografico deve seguir o procedimento de
forma facultativa ¢ relativizar as garantias defensivas que o processo penal preza.

Merece destaque que, segundo Nucci,*® fundamentado em Fernando da Costa Tourinho
Filho, a expressao “se possivel” que consta no CPP diz respeito a por pessoas “semelhantes”
lado a lado. Porém, sua interpretacdo ¢ de que a expressdao ndo autoriza que o réu seja posto
para reconhecimento isolado — ¢ isso que se defende no presente trabalho.

Admitir que o réu seja posto sozinho para a realizagdo do reconhecimento ¢
desconsiderar a necessaria confiabilidade que deve possuir esse meio de prova. Relativizar a
seguranca juridica inerente ao réu ¢ supervalorizar uma prova de pouca qualidade epistémica
e com grande probabilidade de ensejar erros judicidrios.

Notadamente considerando que o reconhecimento de pessoas e fotografico,
usualmente, ganha especial relevancia ante a valoragdo do acervo probatorio,’' devendo ser
feito de modo responsével, evitando sugestdes no ato de reconhecer.

Somado a isso, a simplificagdo do ato do reconhecimento ¢ perigosa. Como ato
formal, o procedimento deve ser seguido rigorosamente, mas € comum que o magistrado
apenas questione se a vitima e testemunhas “reconhecem o acusado ali presente como sendo o

32 em audiéncia. E simplificar um procedimento bastante complexo.

autor do fato
Por isso, autorizar que o procedimento do reconhecimento de pessoas e

reconhecimento fotografico seja uma faculdade ¢ estimular que ndo seja realizado segundo o

9 NUCCI, Guilherme de Souza. Op. cit., p. 465.
31 MATIDA, Janaina; CECCONELLO, William Weber. Op. cit., p. 412.
2 LOPES JUNIOR, Aury. Op. cit., p. 771.
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CPP, em verdadeira afronta ao principio da legalidade e até a prerrogativa de liberdade que
todos os individuos possuem.

O entendimento, entretanto, vem sendo superado por julgados mais recentes, os quais
acabaram por reconhecer que o procedimento a ser seguido ndo representa mera
recomendacao legal.

E isso que se vera adiante.

4.2 A OBRIGATORIEDADE DO RESPEITO AO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART.
226 DO CPP PARA O RECONHECIMENTO DE PESSOAS E RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO

Apesar de o STJ ter reconhecido, por bastante tempo, a desnecessidade de respeito as
formalidades inerentes ao meio de prova estudado, o entendimento vem sendo superado. No
bojo do HC n°® 598.886/SC, tratando-se de reconhecimento fotografico realizado na fase de
inquérito policial investigando possivel delito de roubo, foi fixado entendimento no sentido de
que as formalidades inerentes ao reconhecimento de pessoas e fotografico sdo obrigatorias,
consistindo, inclusive, no respeito as garantias minimas do acusado.

Trata-se o caso de falhas inconsisténcias do suposto reconhecimento. A altura do
paciente ¢ de 1,95 m e todos disseram que ele teria por volta de 1,70 m; estavam os
assaltantes com o rosto parcialmente coberto; nada relacionado ao crime foi encontrado em
seu poder; e a autoridade policial ndo explicou como teria chegado a suspeita de que poderia
ser ele um dos autores do roubo.

Nesse contexto, tem-se que:

[...] 1. O reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia,
realizado na fase do inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e
fixar a autoria delitiva, quando observadas as formalidades previstas no art.
226 do Codigo de Processo Penal e quando corroborado por outras provas
colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.

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

3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento
previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se vé na condicdo de suspeito da
pratica de um crime, nfo se tratando, como se tem compreendido, de "mera
recomendacio" do legislador. Em verdade, a inobservéncia de tal procedimento
enseja a nulidade da prova e, portanto, nio pode servir de lastro para sua
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condenacio, ainda que confirmado, em juizo, o ato realizado na fase
inquisitorial, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam o
magistrado a convencer-se acerca da autoria delitiva. Nada obsta, ressalve-se,
que o juiz realize, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que
observado o devido procedimento probatorio.

4. O reconhecimento de pessoa por meio fotografico ¢ ainda mais problematico,
maxime quando se realiza por simples exibicdo ao reconhecedor de fotos do
conjecturado suspeito extraidas de dalbuns policiais ou de redes sociais, ja
previamente selecionadas pela autoridade policial. E, mesmo quando se procura
seguir, com adaptagdes, o procedimento indicado no Codigo de Processo Penal para
o reconhecimento presencial, ndo ha como ignorar que o carater estatico, a qualidade
da foto, a auséncia de expressdes e trejeitos corporais € a quase sempre visualizagdo
apenas do busto do suspeito podem comprometer a idoneidade e a confiabilidade do
ato.

5. De todo urgente, portanto, que se adote um novo rumo na compreensdo dos
Tribunais acerca das consequéncias da atipicidade procedimental do ato de
reconhecimento formal de pessoas; ndo se pode mais referendar a jurisprudéncia que
afirma se tratar de mera recomendacdo do legislador, o que acaba por permitir a
perpetuacdo desse foco de erros judiciarios e, consequentemente, de graves
injusticas.

6. E de se exigir que as policias judiciarias (civis e federal) realizem sua funcio
investigativa comprometidas com o absoluto respeito as formalidades desse meio de
prova. E ao Ministério Piblico cumpre o papel de fiscalizar a correta aplicagdo da lei
penal, por ser orgdo de controle externo da atividade policial e por sua insita fungo
de custos legis, que deflui do desenho constitucional de suas missdes, com destaque
para a “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis” (art. 127, caput, da Constituicdo da Republica), bem
assim da sua especifica fun¢do de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos
[inclusive, & claro, dos que ele proprio exerce] [...] promovendo as medidas
necessarias a sua garantia” (art. 129, II).

7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio
fotografico e nfio seguiu minimamente o roteiro normativo previsto no Céodigo
de Processo Penal. Nao houve prévia descricio da pessoa a ser reconhecida e
nao se exibiram outras fotografias de possiveis suspeitos; ao contrario, escolheu
a autoridade policial fotos de um suspeito que ja cometera outros crimes, mas
que absolutamente nada indicava, até entio, ter qualquer ligacio com o roubo
investigado.

8. Sob a égide de um processo penal comprometido com os direitos e os valores
positivados na Constituigdo da Republica, busca-se uma verdade processual em que
a reconstruc@o historica dos fatos objeto do juizo se vincula a regras precisas, que
assegurem as partes um maior controle sobre a atividade jurisdicional; uma verdade,
portanto, obtida de modo “processualmente admissivel e valido” (Figueiredo Dias).
9. O primeiro paciente foi reconhecido por fotografia, sem nenhuma observancia do
procedimento legal, e ndo houve nenhuma outra prova produzida em seu desfavor.
Ademais, as falhas e as inconsisténcias do suposto reconhecimento - sua altura é de
1,95 m e todos disseram que ele teria por volta de 1,70 m; estavam os assaltantes
com o rosto parcialmente coberto; nada relacionado ao crime foi encontrado em seu
poder ¢ a autoridade policial nem sequer explicou como teria chegado a suspeita de
que poderia ser ele um dos autores do roubo - ficam mais evidentes com as
declaragdes de trés das vitimas em juizo, ao negarem a possibilidade de
reconhecimento do acusado.

10. Sob tais condigdes, o ato de reconhecimento do primeiro paciente deve ser
declarado absolutamente nulo, com sua consequente absolvicdo, 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.

11. Quanto ao segundo paciente, teria, quando muito - conforme reconheceu o
Magistrado sentenciante - emprestado o veiculo usado pelos assaltantes para
chegarem ao restaurante ¢ fugirem do local do delito na posse dos objetos roubados,
conduta que ndo pode ser tida como determinante para a pratica do delito, até porque
nao se logrou demonstrar se efetivamente houve tal empréstimo do automoével com a
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prévia ciéncia de seu uso ilicito por parte da dupla que cometeu o roubo. E de se lhe
reconhecer, assim, a causa geral de diminui¢do de pena prevista no art. 29, § 1°, do
Codigo Penal (participagdo de menor importancia).

12. Conclusdes:

1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226
do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para
quem se encontra na condi¢ao de suspeito da pratica de um crime;

2) A vista dos efeitos ¢ dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia do
procedimento descrito na referida norma processual torna invalido o reconhecimento
da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual condenagdo, mesmo se
confirmado o reconhecimento em juizo;

3) Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que
observado o devido procedimento probatorio, bem como pode ele se convencer da
autoria delitiva a partir do exame de outras provas que nao guardem relagdo de causa
e efeito com o ato viciado de reconhecimento;

4) O reconhecimento do suspeito por simples exibicdo de fotografia(s) ao
reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do reconhecimento
pessoal, ha de ser visto como etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal
e, portanto, ndo pode servir como prova em agdo penal, ainda que confirmado em
juizo.

13. Ordem concedida, para: a) com fundamento no art. 386, VII, do CPP, absolver o
paciente Vanio da Silva Gazola em relagdo a pratica do delito objeto do Processo n.
0001199-22.2019.8.24.0075, da 1* Vara Criminal da Comarca de Tubardo - SC,
ratificada a liminar anteriormente deferida, para determinar a imediata expedigdo de
alvara de soltura em seu favor, se por outro motivo ndo estiver preso; b) reconhecer
a causa geral de diminuigdo relativa a participa¢do de menor importancia no tocante
ao paciente Igor Tartari Felacio, aplica-la no patamar de 1/6 e, por conseguinte,
reduzir a sua reprimenda para 4 anos, 5 meses e 9 dias de reclusdo e pagamento de
10 dias-multa.

Dé-se ciéncia da decisdo aos Presidentes dos Tribunais de Justica dos Estados e aos
Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, bem como ao Ministro da Justica e
Seguranga Publica e aos Governadores dos Estados e do Distrito Federal,
encarecendo a estes ultimos que fagam conhecer da decisdo os responsaveis por cada
unidade policial de investigagao.

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

¢ possivel compreender que o STJ vem entendendo que o

reconhecimento de pessoas e fotografico sdo meios de provas os quais apresentam bastante

subjetividade. Foi ressaltado, ainda, que as memorias sao um grande desafio em relagdo a

busca pela credibilidade probatéria, mormente considerando as falsas memorias € o decurso

do tempo.

Por isso, entendeu-se que o descumprimento das formalidades do procedimento enseja

nulidade e, por consequéncia, ndo pode lastrear um juizo condenatorio por si sO, razao pela

qual faz-se necessario analisar todo o conjunto probatério, restando inviavel que se condene o

réu apenas com fundamento em um reconhecimento falho.
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No mesmo toar, tem-se 0 HC n® 232.960/RJ>* ¢ o HC n° 335.956/SP,>* julgados pelo
STJ, e, seguindo o entendimento fixado, o RHC n°® 206.846/SP, julgado pelo STF:

[...] 1. O reconhecimento de pessoas, presencial ou por fotografia, deve observar
o procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para quem se encontra na condicio
de suspeito da pratica de um crime e para uma verificacao dos fatos mais justa
e precisa.

2. A inobserviancia do procedimento descrito na referida norma processual
torna invalido o reconhecimento da pessoa suspeita, de modo que tal elemento
nio podera fundamentar eventual condenaciio ou decretacio de prisdo cautelar,
mesmo se refeito e confirmado o reconhecimento em Juizo. Se declarada a
irregularidade do ato, eventual condenacao ja proferida podera ser mantida, se
fundamentada em provas independentes e nio contaminadas.

3. A realizagdo do ato de reconhecimento pessoal carece de justificacdo em
elementos que indiquem, ainda que em juizo de verossimilhanga, a autoria do fato
investigado, de modo a se vedarem medidas investigativas genéricas e arbitrarias,
que potencializam erros na verificagdo dos fatos.

Recurso em habeas corpus provido, para absolver o recorrente, ante o
reconhecimento da nulidade do reconhecimento pessoal realizado e a auséncia de
provas independentes de autoria.

(RHC 206846, Relator(a): GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em
22/02/2022, DJe 25/05/2022).

Acontece que, recentemente, no final do ultimo més de junho, o STF entendeu, de
forma contraria ao STJ e a seu entendimento anteriormente fixado, que o procedimento do art.
226 do CPP trata-se de mera recomendacgao:

[...] 3. O entendimento desta Corte ¢ no sentido de que “o art. 226 do Cddigo de
Processo Penal ndo exige, mas recomenda a colocacdo de outras pessoas junto ao
acusado, devendo tal procedimento ser observado sempre que possivel” (RHC
125.026-AgR, Rel®. Min®. Rosa Weber). [...]

(HC 227629 AgR, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Primeira Turma, julgado em
26/06/2023, DJe 28/06/2023).

Portanto, ¢ verdadeiro desafio a uniformizacao do entendimento de que ¢ obrigatdrio o
respeito as formalidades inerentes ao reconhecimento de pessoas e fotografico, eis que o STF
ndo mantém seu entendimento estavel.

Merece especial atengdo, ainda, que outro grande desafio atual ¢ a aplicacdo do
precedente favoravel do STJ pelos Tribunais de Justica, que insistem em julgamentos
dissonantes. A titulo de exemplo, tem-se a ACR n° 534257-4, julgada pelo Tribunal de Justica
de Pernambuco:

[...] 1. A autoria e materialidade do delito de latrocinio estdo confirmadas nos autos
por meio dos depoimentos de testemunhas que presenciaram os fatos e ainda, do

3 HC n. 232.960/RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 15/10/2015, DJe de
6/11/2015.
% HC n. 335.956/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 15/12/2015, DJe de
2/2/2016.
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filho da vitima que manteve conversa com o pai antes de sua morte, corroborado
com outros meios de prova produzidos nos autos.

2. A fase administrativa ¢ uma etapa essencialmente informativa onde as pessoas e
os fatos sdo objetos somente de investigagdo. Portanto, ndo ha ilegalidade na
auséncia de oitiva do apelante na fase de inquérito, considerando que ele foi ouvido
em juizo, através de carta precatoria, estando assegurados os principios do
contraditério e ampla defesa.

3. O reconhecimento informal pode servir como prova inominada e compor o
convencimento do juiz. Nesse caso, nio se exigira a formalidade determinada
no Cddigo Processual, por se tratar de prova inominada e nio do
reconhecimento de pessoas e de coisas, meio de prova nominado cujo
procedimento esta descrito no art. 226 e seguintes. |[...]

(Apelagdo Criminal 534257-40004930-48.2014.8.17.0640, Rel. Democrito Ramos
Reinaldo Filho, 1* Camara Regional de Caruaru - 2* Turma, julgado em 24/02/2022,
DlJe 16/03/2022).

O julgado do TJPE fundou-se na possibilidade de reconhecimento informal poder ser
utilizado como meio de prova, enquadrando-se como prova inominada,> isto €, aquelas que
ndo constam no CPP. Isso, contudo, viola a seguranca juridica que deve possuir o réu, ao
passo que flexibiliza a qualidade que deve ter o reconhecimento de pessoas e fotografico.

Cumpre destacar o caso de Rodrigo,* investigado por suposto roubo em transporte
coletivo. Na delegacia, Rodrigo foi reconhecido apds a apresentacdo de sua fotografia de
forma isolada. Seu reconhecimento fotografico, desta feita, ndo seguiu o procedimento
previsto, sendo mostrada sem que outras fossem colocadas lado a lado.

Feito o reconhecimento, o Ministério Publico denunciou o suspeito e, no curso da agao
penal, o reconhecimento foi feito novamente, mas com outras fotografias ao lado da sua.
Nagquela oportunidade, a vitima hesitou ao reconhecer, ndo demonstrando possuir certeza.

Diante desse contexto, a autoridade judicial julgou a ag¢do improcedente,
demonstrando a importancia de se reconhecer o suspeito de forma confiavel e segura, o que
apenas pode ser feio mediante a apresentagdo do suspeito junto a outras fotos ou outras
pessoas semelhantes.

O caso foi apresentado em um estudo da Defensoria Publica do Estado do Rio de
Janeiro,”” sendo analisado que a maioria dos reconhecimentos confirmados em juizo com

posteriores sentencas absolutorias eram de roubos simples ou qualificados, envolvendo

%5 S0 provas que nio constam no Codigo de Processo, penal, mas moralmente aceitas. Apesar disso, Lopes Jr.
aduz que as provas inominadas apenas se justificam caso ndo violem preceitos constitucionais e processuais da
prova, o que ndo ¢ verdade no caso em questdo. Ao admitir que um reconhecimento informal seja apto a embasar
uma sentenga penal condenatoria, relativiza-se o direito a liberdade, o principio da presungdo de inocéncia e
tantos outros. (Lopes Junior, Aury. Op. cit., p. 613)

%6 ANGOTTI, Bruna; AMARAL, Mariana Celano de Souza. Reconhecimento fotografico no processo penal:
atuacdo da sociedade civil e respostas institucionais ao problema. Boletim IBCCRIM, ano 31, n. 367, p. 27-30,
jun. 2023, p. 27. Disponivel em: https://publicacoes.ibccrim.org.br/index.php/boletim_1993/article/view/532/82.
Acesso em: 24 jul. 2023.

57 Ibidem, p. 28.
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pessoas pretas, pardas ou negras. Chama aten¢do, inclusive, que, em 60% destes casos, foi
decretada prisdo preventiva, tendo os acusados sido presos por, em média, nove meses.

O estudo da DPE-RJ destacou também que, em dois desses casos, as vitimas relataram
que estavam em locais escuros. Em outro, o reconhecimento foi feito por meio da foto do RG
do acusado e, no quarto caso, o reconhecimento foi feito ante a uma indu¢ao do policial, que
apontou para a fotografia do réu e disse que ja era suspeito de outra investigagdo de crime
semelhante.

E por isso que atender as formalidades do art. 226 do CPP ¢ ainda um grande desafio
no Brasil, o que sujeita os que respondem a uma agdo penal a erros judiciarios gravissimos os

quais desvirtuam o futuro dos acusados quase que de forma permanente.

4.3 A RESOLUCAO N° 484/2022 DO CNJ

Por outro lado, como conquista do ordenamento juridico brasileiro, cumpre destacar a
Resolucdo n°® 484/2022 do Conselho Nacional de Justi¢a, elaborada com o intuito de
regulamentacdo de diretrizes para o reconhecimento de pessoas em processos criminais € a
sua aplicacdo no ambito do Poder Judiciario, com vistas a evitar a condenagdo de pessoas
inocentes.

A Resolucdo ¢ importante evolucdo para o tema, ja que reconhece que
reconhecimentos falhos ¢ uma das principais causas de erros judicidrios. Conforme ja
exaustivamente demonstrado, ¢ de se destacar que ¢ atribuido alto valor probatorio ao
reconhecimento. E destacado pela Resolucdo, ainda, que o alto indice de reconhecimentos
falhos acontece porque se ignora a necessidade de preservagdo da memoria de vitimas e
testemunhas.

Outrossim, impende ressaltar que foi marco legislativo a garantia dada pela Resolugao
de que o procedimento previsto na redagdo do art. 226 do CPP deve ser seguido, sem que haja
espaco para faculdades quando ao respeito as formalidades inerentes a prova de
reconhecimento. Isso se deve a importancia de se elevar a qualidade da prova, com o intuito
de evitar erros judiciarios.

Por isso, a Resolugdo, ao gizar no caput do seu art. 2°, que o reconhecimento de
pessoas ¢ “o procedimento em que a vitima ou testemunha de um fato criminoso ¢ instada a
reconhecer pessoa investigada ou processada, dela desconhecida antes da conduta”,
considerou-o ato irrepetivel, além de destacar a o direito de que aquele que ird ser

reconhecido esteja acompanhado de advogado ou defensor publico.
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Além disso, fixa que o reconhecimento serd realizado preferencialmente pelo
alinhamento presencial de pessoas e, em caso de impossibilidade devidamente justificada,
pela apresentagdo de fotografias, observadas, em qualquer caso, as diretrizes da Resolucao e
do CPP.

E importante também que a Resolugdo indica que, na impossibilidade de realizagdo do
reconhecimento conforme recomendado, deve-se prezar por outros meios de prova para que
seja feita a identificacdao da pessoa a ser reconhecida.

Por fim, preceitua, no art. 5°, que o reconhecimento se divide nas seguintes etapas:

Art. 5° O reconhecimento de pessoas é composto pelas seguintes etapas:

I — entrevista prévia com a vitima ou testemunha para a descrigdo da pessoa
investigada ou processada;

II — fornecimento de instrugdes a vitima ou testemunha sobre a natureza do
procedimento;

IIT — alinhamento de pessoas ou fotografias padronizadas a serem apresentadas a
vitima ou testemunha para fins de reconhecimento;

IV — o registro da resposta da vitima ou testemunha em relagdo ao reconhecimento
ou ndo da pessoa investigada ou processada; e

V — o registro do grau de convencimento da vitima ou testemunha, em suas proprias
palavras.

§ 1° Para fins de afericdo da legalidade e garantia do direito de defesa, o
procedimento sera integralmente gravado, desde a entrevista prévia até a declaragdo
do grau de convencimento da vitima ou testemunha, com a disponibilizagdo do
respectivo video as partes, caso solicitado.

§ 2° A inclusdo da pessoa ou de sua fotografia em procedimento de reconhecimento,
na condi¢do de investigada ou processada, sera embasada em outros indicios de sua
participag@o no delito, como a averiguacdo de sua presenga no dia e local do fato ou
outra circunstancia relevante.

Como visto no § 2° juntado acima, destaca-se que a inser¢ao de alguém na qualidade
de suspeito de um delito por meio de sua inclusdao no ato do reconhecimento deve ser feito sob
os moldes, também, de outros indicios os quais possam indicar sua participagdo no crime,
como sua presenca no local de cometimento e no mesmo dia.

A Resolugdo representou, portanto, verdadeiro marco institucional para a busca por
um reconhecimento fotografico e pessoal mais alinhado com o sistema acusatério, posto que a
prova ganha maior credibilidade e confere maior segurancga juridica ao réu.

Inclusive, o STJ ja faz uso dessa Resolugdo para fundamentar suas decisdes, como ¢
possivel perceber no seguinte precedente:

[...] 1. A Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, por ocasido do julgamento do
HC n. 598.886/SC (Rel. Ministro Rogerio Schietti), realizado em 27/10/2020,
conferiu nova interpretagdo ao art. 226 do CPP, a fim de superar o entendimento, até
entdo vigente, de que o referido artigo constituiria “mera recomendagdo” e, como
tal, ndo ensejaria nulidade da prova eventual descumprimento dos requisitos formais
ali previstos.

2. Em julgamento concluido no dia 23/2/2022, a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal deu provimento ao RHC n. 206.846/SP (Rel. Ministro Gilmar
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Mendes), para absolver um individuo preso em Sao Paulo depois de ser reconhecido
por fotografia, tendo em vista a nulidade do reconhecimento fotografico e a auséncia
de provas para a condenagdo. Reportando-se ao decidido no julgamento do referido
HC n. 598.886/SC, no STJ, foram fixadas pelo STF trés teses: 2.1) O
reconhecimento de pessoas, presencial ou por fotografia, deve observar o
procedimento previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se encontra na condi¢cdo de suspeito da
pratica de um crime e para uma verificacdo dos fatos mais justa e precisa; 2.2) A
inobservancia do procedimento descrito na referida norma processual torna invalido
o reconhecimento da pessoa suspeita, de modo que tal elemento ndo podera
fundamentar eventual condenagdo ou decretagdo de prisdo cautelar, mesmo se refeito
e confirmado o reconhecimento em Juizo. Se declarada a irregularidade do ato,
eventual condenagdo ja proferida podera ser mantida, se fundamentada em provas
independentes e ndo contaminadas; 2.3) A realizagdo do ato de reconhecimento
pessoal carece de justificagdo em elementos que indiquem, ainda que em juizo de
verossimilhanga, a autoria do fato investigado, de modo a se vedarem medidas
investigativas genéricas e arbitrarias, que potencializam erros na verificagdo dos
fatos.

3. Posteriormente, em sessdo ocorrida no dia 15/3/2022, a Sexta Turma desta Corte,
por ocasido do julgamento do HC n. 712.781/RJ (Rel. Ministro Rogerio Schietti),
avangou em relagdo a compreensdo anteriormente externada no HC n. 598.886/SC e
decidiu, a unanimidade, que, mesmo se realizado em conformidade com o modelo
legal (art. 226 do CPP), o reconhecimento pessoal, embora seja valido, ndo tem
for¢a probante absoluta, de sorte que ndo pode induzir, por si sd, a certeza da autoria
delitiva, em razdo de sua fragilidade epistémica; se, porém, realizado em desacordo
com o rito previsto no art. 226 do CPP, o ato ¢ invalido e ndo pode ser usado nem
mesmo de forma suplementar.

4. Mais recentemente, com o objetivo de minimizar erros judiciarios
decorrentes de reconhecimentos equivocados, a Resolu¢io n. 484/2022 do CNJ
incorporou os avancos cientificos e jurisprudenciais sobre o tema e estabeleceu
“diretrizes para a realizacdo do reconhecimento de pessoas em procedimentos e
processos criminais e sua avaliacio no Ambito do Poder Judiciario” (art. 1°).
[...]

(HC n. 663.710/SP, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
20/6/2023, DJe de 27/6/2023).

Ante o exposto, depreende-se que a Resolu¢do cumpre importante papel perante a
fundamentagdes de decisdes as quais entendem como obrigatorio que o reconhecimento de
pessoas e fotografico siga as formalidades previstas, isso com o escopo de reduzir erros

judiciéarios.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho propos-se a se debrucgar sobre os desafios para o enfrentamento da
tematica da confiabilidade do reconhecimento pessoal e fotografico no direito brasileiro. A
abordagem foi tragada a partir da andlise da conjugacdo entre a constru¢do de um acervo
probatério robusto o suficiente para ensejar condenacdo penal e o respeito ao direito
fundamental de defesa do acusado, juntamente com as barreiras epistemolodgicas arraigadas ao
reconhecimento como meio de prova que depende da memoria humana, sujeita a falhas.

Visou-se responder a dois questionamentos: (i) quais as principais falhas do
reconhecimento fotografico; e (ii) se a jurisprudéncia vem se comportando de forma a atenuar
as falhas inerentes a este meio de prova.

De inicio, partindo-se da premissa que o processo penal, no Brasil, deve estar de
acordo com os nortes dado por um sistema acusatério, a primeira conclusdo a que se chega é:
a busca pela verdade ndo deve ser feita de maneira ilimitada, porque isso representa a
construgdo probatéria de forma menos confidvel e, ainda, atenta as prerrogativas defensivas.

E por isso que, ao contrario de um sistema inquisitivo, o sistema acusatorio preza pela
qualidade epistémica da prova. Dessa maneira, para que seja proferido juizo condenatério,
faz-se necessario que sejam ultrapassadas as barreiras as quais foram construidas pelo
principio da presuncao de inocéncia, o qual dispde que o réu sera considerado inocente até
que seja provado que ndo € e apos uma sentenga penal condenatoria.

E nesse sentido que se apresentou a tematica dos standards probatérios, assentando a
necessidade de haver um juizo de suficiéncia, ante a hipoteses faticas provavelmente
verdadeiras, para que alguém possa ser considerado culpado por um delito.
Consequentemente, mostra-se imprescindivel a reconstrugdo dos fatos comprometida com a
credibilidade da prova, eis que erros judiciarios devem ser, ao maximo, evitados.

Nessa toada, ¢ importante, a principio, ter por esclarecido que um reconhecimento de
pessoas e fotografico ndo pode ser elaborado de qualquer maneira apenas para que se pretenda
chegar a uma verdade substancial. Pelo contrario, ¢ necessaria a compreensdao de que
tdo-somente se pode ter como verdade aquilo que se encontra nos autos, € apenas pode estar
nos autos uma prova que seja feita de forma confidvel e que tenha respeito pelas garantias
defensivas do réu.

Neste momento, importa ressaltar, também, que o reconhecimento de pessoas e

fotografico deve ser elaborado de forma a possuir credibilidade, sobretudo, porque lida-se
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com as falhas sujeitas a um meio de prova o qual possui como fundamento as memorias, eis
que, ndo raro, o reconhecimento enseja a criagao de falsas memorias.

Isso, por sua vez, pode se dar por: (i) sugestdes no momento do reconhecimento, o que
pode derivar até mesmo da forma como se elabora possiveis questionamentos nesse momento;
e (i1) falhas espontineas de memoria, o que tem relagdo com as emog¢des no momento do
delito ou, inclusive, das circunstancias do crime.

Emerge, entdo, a necessidade de se atenuar as dificuldades que ja sdo naturais desse
meio de prova. Isso € feito por um comprometimento com o procedimento previsto no artigo
226 do Codigo de Processo Penal, o qual dispde que as pessoas a serem reconhecidas podem
ser postas lado a lado a outras semelhantes, isso com o intuito de se evitar sugestdes no ato de
reconhecer. Apenas dessa forma condenagdes injustas podem ser evitadas.

De outro lado, isso com o intuito de entender como se comporta a jurisprudéncia
acerca do tema e se ha a atenuacdo, ou ndo, das falhas inerentes ao meio de prova, foi visto
também que nao havia grande preocupagcdo com a credibilidade que deve possuir o
reconhecimento de pessoas e fotografico de inicio, isso porque era entendimento majoritario
que as pessoas podiam ser postas sozinhas para serem reconhecidas, configurando a pratica do
show off. O entendimento, porém, estimulava reconhecimentos falhos, ante a sugestdes
cognitivas.

Todavia, concluiu-se, ainda, que o entendimento dos tribunais vem avangando, isso
porque o Superior Tribunal de Justiga fixou, recentemente, que deve ser seguido
obrigatoriamente o procedimento previsto, anulando condenacdes as quais eram
fundamentadas exclusivamente em reconhecimentos falhos. O desafio ¢, no entanto, que o
entendimento seja seguido por tribunais diversos, tanto os tribunais de justica quanto o
Supremo Tribunal Federal.

Por derradeiro, ressaltou-se que a Resolucdo n® 484/2022 do Conselho Nacional de
Justica foi marco para a credibilidade do reconhecimento de pessoas e fotografico, porquanto
reafirmou que o meio de prova deve ser construido mediante o respeito ao procedimento
estipulado, servindo, inclusive, como fundamento para decisdes do STJ.

Destarte, apesar de o reconhecimento de pessoas e fotografico ensejar diversos erros
judiciarios, caminha-se no sentido de uma justi¢a criminal mais preocupada com possiveis
condenacdes de inocentes, motivo pelo qual, agora, reconhece marcos importantes para uma

construgdo probatéria mais confiavel.
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