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RESUMO

O presente estudo tem por objeto a analise da prova do reconhecimento de pessoas sob a otica
do principio da presun¢do de inocéncia e da teoria dos standards probatorios. Nesse sentido, o
objetivo principal deste trabalho ¢ demonstrar a fragilidade do reconhecimento de pessoas
enquanto prova base para a condenac¢do no processo penal a luz da doutrina da presungdo de
inocéncia e suas diversas facetas e da aplicacdao de standards de prova elevados, a altura do
sistema processual acusatorio. Para tanto, foi utilizada a técnica bibliografica, pautando-se em
obras que abordam as tematicas mencionadas, bem como documental, a partir do uso de

legislagdo, jurisprudéncia e pesquisas cientificas.

Palavras-chave: presunc¢do de inocéncia; reconhecimento de pessoas; art. 226 do CPP; falsa

memoria, standards de prova.



ABSTRATCT

The present study aims to analyze the evidence of recognition of persons from the perspective
of the principle of presumption of innocence and the theory of evidentiary standards. In this
sense, the main objective of this work is to demonstrate the fragility of the recognition of
persons as a basis for conviction in criminal proceedings in the light of the doctrine of the
presumption of innocence and its various facets and the application of high standards of proof,
at the height of the system. accusatory procedure. For this, the bibliographic technique was
used, based on works that address the mentioned themes, as well as documentary, from the use

of legislation, jurisprudence and scientific research.

Keywords: presumption of innocence; recognition of people; art. 226 of the CPP; false

memory, standards of proof.
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1 INTRODUCAO

No estudo do processo penal, € inevitavel deparar-se com tensdes entre a gestao da prova
e o principio constitucional da presung¢ao de inocéncia. Tal principio foi positivado na
Constituicdo Federal de 1988 de forma expressa e contundente, sem qualquer espago para o
rigor da chamada presuncao de culpabilidade que guiou o processo penal em muitos momentos

sombrios da historia.

Conforme leitura sistémica da Constitui¢do Federal e do Cddigo de Processo Penal,
tomando como base as recentes alteragdes feitas pelo chamado Pacote Anticrime (Lei n°
13.964/2019), apesar de suspensas por razdes que serao demonstradas neste trabalho, € possivel
afirmar que o processo penal brasileiro estd consolidando, de uma vez por todos, o sistema

acusatorio como matriz.

Nesse sentido, ¢ indispensavel refletir sobre a adequacao, em especial, da prova do
reconhecimento pessoal, aos novos paradigmas que vém sendo estabelecidos no processo penal
brasileiro, inclusive no que diz respeito a tematica dos standards de prova e da propria doutrina

do principio da presun¢do de inocéncia e seus correlatos.

Inicialmente, no capitulo 1 deste trabalho, sdo expostas breves consideragdes acerca do
referido principio constitucional, tais como sua origem, sua aplicabilidade no Brasil, em geral
e no ambito dos tribunais superiores, além de consideracdes doutrindrias sobre suas variadas

facetas/formas de expressdo.

A luz de tal principio, o capitulo 2 propde o estudo da prova do reconhecimento de
pessoas no processo, trazendo-se a baila as mudancas legislativas trazidas pela introducao da
cadeia de custodia ao CPP e as muitas discussdes acerca da redacdao do art. 226 do referido
Cddigo e sua interpretagdo pela jurisprudéncia patria a partir de analise de julgados do Superior
Tribunal de Justi¢a e do Supremo Tribunal Federal. Ainda, faz-se algumas consideracdes acerca

da problematica dessa prova sob a 6tica da psicologia judicidria.

No capitulo 3, na esteira do que fora exposto sobre a presuncdo de inocéncia e o
reconhecimento de pessoas, traz-se ao debate o tema dos standards probatorios e a valoracao
dessa prova no processo penal brasileiro. Nesse sentido, sao expostas algumas consideragdes

sobre os standards de provas e o lugar da vparerdade no processo penal, bem como a relagiao
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desses standards com as decisdes condenatdrias baseadas na prova de reconhecimento pessoal,

tecidas algumas criticas ao chamado rebaixamento de standard.

Por fim, no capitulo 4, traz-se a baila algumas propostas de aprimoramento na producao
e valoracdo da prova do reconhecimento pessoal visando uma redug¢do de riscos e,
consequentemente, uma reducdo nos “erros” que podem levar a condenagdo de pessoas
inocentes. Para isso, condensam-se as ideias trazidas acerca da funcao dos standards de prova
no momento da decisdo do julgador e dos reflexos disso na “vida” do principio da presuncao

de inocéncia no processo penal.
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2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE O PRINCiPIO DA PRESUNCAO
DE INOCENCIA

2.1 Origem

O surgimento dos primeiros preceitos do que hoje se entende como direito/principio da
presung¢do de inocéncia ¢ tema controverso na doutrina. Autores como Luigi Ferrajoli entendem
que sua origem remonta ao Direito Romano, mas foi completamente afastado durante o periodo
das préticas inquisitorias da Baixa Idade Média', quando aqueles suspeitos de transgredir as
normas impostas pela Igreja Catdlica eram torturados até que os inquisidores conseguissem sua
confissdo, prova de maior relevancia no Tribunal do Santo Oficio?.

Canotilho, minoritariamente, defende que a presunc¢do de inocéncia foi prevista pela
primeira vez na Carta Magna de 1215 do Rei Jodo Sem-Terra, que “proibia” julgamentos e
penas divergentes daqueles previsto em lei’. E possivel afirmar, independente da corrente
doutrindria adotada, que a presungdo de inocéncia surgiu em momento anterior a
contemporaneidade. Entretanto, o principio que conhecemos hoje passou por inumeras
transformagdes, dentre as quais trés foram marcos historicos: o Iluminismo, a Revolugao
Industrial Inglesa e Revolucdo Francesa.

Na Epoca das Luzes, o movimento intelectual francés fez oposigdo ao Antigo Regime ¢
semeou os primeiros ideais de liberdade. Em seguida, no contexto da Revolugao Industrial, o
proletariado se revoltou contra as condi¢des de trabalho e o desenvolvimento crescente do
capitalismo deu origem as lutas de classe.

A Revolucao Francesa, por sua vez, merece destaque. Isso porque a revolugdo burguesa
foi o ber¢o de novos direitos e elevou a outro nivel a defesa da cidadania e da liberdade. Por
conseguinte, em 26 de agosto de 1789, a Assembleia Nacional Constituinte da Franga aprovou
a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, documento que previu direitos individuais
e de carater universal, estabelecendo a igualdade entre todos os cidaddos. Com base na doutrina

jusnaturalista, a referida Declaracao era de carater universal, pois os direitos dos homens, como

! FERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo: teoria do garantismo penal. 6* Ed. Trad.: Ana Paula Zomer Sica et. al. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, pg. 441.

2GAMA LIMA, Lana Lage. O Tribunal do Santo Oficio da Inquisi¢do: o suspeito € o culpado. Dossié Cidadania
e Violéncia. Rev. Sociol. Polit. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/rsocp/a/vSgDrG75Lkj7COWzX gp3xfB/?lang=pt. Acesso em 26 set 2022.

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003.
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eram chamados, eram inerentes a propria natureza humana, de modo que eram validos e
exigiveis para todos e a qualquer tempo.

Em seu artigo 9°, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789 previu:
“Todo acusado ¢ considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel
prendé-lo, todo o rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido
pela lei”. 4

Pela primeira vez, de forma expressa, o principio da presungcdo de inocéncia foi
positivado, substituindo o rigor da presun¢do de culpabilidade que vigorava anteriormente,
quando o 6nus da prova era do proprio réu. Além disso, a Declaragdo determinou a moderacao
na execucao das penas, fato que também significou um grande avango para a sociedade
francesa, que acabou inspirando outros ordenamentos juridicos ao redor do mundo.

A desigualdade politico-economica gerada durante o apogeu da sociedade liberal na
Europa culminou na Primeira Guerra Mundial em 1914, assim como na Segunda Guerra
Mundial — de 1939 até 1945.

Diante das consequéncias desses periodos sombrios e catastroficos e com o intuito de
unir forgas para a reconstru¢do da ordem internacional, a recém-criada Organizagao das Nagdes
Unidas, por meio da Assembleia Geral, positivou internacionalmente a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos no ano de 1948, por meio da Resolugdo 217 A-III, documento inspirado
na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao.

No que tange ao principio da presunc¢do de inocéncia, as Declaragdes sdo diferentes em
suas apreciacdes. A Declaragdo francesa nao previu nenhuma condicionante a presungao de
inocéncia, ao passo que a Declaragdao de 1948 estabeleceu que a pessoa serd considerada
inocente até que sua culpa seja provada conforme a lei, asseguradas as demais garantias
necessarias a sua defesa. Apesar de nem todos os paises do mundo fazerem parte da ONU, a
Carta das Nacdes Unidades influenciou inimeras constitui¢cdes, de forma que a presungao de
inocéncia se fez presente expressa ou tacitamente nas legislagdes internacionais.

Na Constituicdo Federal brasileira de 1988, o constituinte adotou a Declaragdo dos
Direitos Humanos como paradigma para a positivagao de diversos direitos e garantias no texto

constitucional, inclusive da presun¢ao de inocéncia.

4#NOVO, Benigno Nufiez. A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad3o de 1789 Conteudo Juridico,
Brasilia-DF: 22 set 2021, 04:36. Disponivel em: https://conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/57218/a-
declarao-dos-direitos-do-homem-e-do-cidado-de-1789 Acesso em 10 set 2022.
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Feitas as devidas consideracdes acerca do surgimento desse principio e das suas
primeiras manifestagdes ao redor do mundo, cumpre analisar, a seguir, a sua incorpora¢ao ao

ordenamento juridico brasileiro.

2.2 A presunc¢ao de inocéncia no Brasil

Os esforcos direcionados a redemocratizacao do Brasil resultaram, em 1946, numa
Constituicao Federal que ampliou os direitos e garantias individuais de forma significativa para
a época. Contudo, em 1964, o Golpe Militar instaurou um modelo de governo autoritario e
antidemocratico no pais, que perdurou por 21 anos.

O “Estado Democratico de Direito” foi massacrado por Atos Institucionais que visavam
a destruicdo da ordem constitucional democratica até entdo vigente. Como resultado, direitos e
garantias individuais e coletivos foram relativizados ou até suspensos durante o regime
ditatorial.

O fim da Ditadura s6 aconteceu em 1985, com a elei¢ao de Tancredo Neves para o cargo
de Presidente da Republica, por escolha do Colégio Eleitoral. Apds a morte de Tancredo, José
Sarney, Vice-Presidente, assumiu a presidéncia do pais e deu inicio ao processo de reconstru¢ao
da democracia brasileira e substituicao do Ato Institucional n® 5 de 1967.

Instalada a Assembleia Nacional Constituinte em 1987, foram criadas diversas
Comissdes para tratar dos mais diversos temas, dentre eles o da “Soberania e Direitos e
Garantias do Homem e da Mulher”. Foi entdo que José Ignacio Ferreira sugeriu, por meio da
Emenda n° 1P1198-7, o seguinte texto: “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatdria”.

Devidamente promulgada em 1988, a Constituigdo Cidada, como ¢ conhecida, incluiu
a presuncao de inocéncia no rol de Direitos e Garantias Fundamentais, mais precisamente no

art. 5°, LVII, da Carta Magna, in verbis:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga e a propriedade, nos termos
seguintes:

LVII — ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria.>”

5> BRASIL. Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil (1988). Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em 13 set. 2022.
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Em miudos, o constituinte definiu que aquele que responde a um processo criminal
somente podera ser considerado culpado apos o esgotamento de todas as vias recursais. Ou seja,
ndo basta a existéncia de uma sentenga condenatdria para que se altere o estado de ndo
culpabilidade. A presuncdo de inocéncia ¢, portanto, um direito a seguranca juridica penal que

limita a atuagdo punitiva do Estado.

2.3 A presuncio de inocéncia na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores

Em 2010, o Superior Tribunal de Justica (STJ) publicou a sumula 444, com o seguinte
teor: “¢ vedada a utilizagdo de inquéritos e agdes penais em curso para agravar a pena-base”.
Tal entendimento ¢ oposto a visdo tradicionalista que atribuia aos inquéritos policiais, termos
circunstanciados e até mesmo aos atos infracionais pregressos tamanha relevancia capaz de
transforma-los em indicadores de maus antecedentes ou mé conduta social com a finalidade de
exasperar a pena-base.

O conteudo da referida simula revela o esfor¢o dos tribunais superiores em readequar
os instrumentos de dosagem da reprimenda penal a Constituicao de 1988 a partir de propostas
que garantem a devida individualizacdo da pena, a correta fundamentacdo das decisdes
judiciais, e, sobretudo, o respeito aos direitos e garantias constitucionais, dentre os quais se
encontra a presun¢do de inocéncia.

O Supremo Tribunal Federal (STF), por sua vez, no julgamento do Habeas Corpus (HC)
n° 84.078-7/MGS, declarou inconstitucional a chamada “execucio antecipada da pena” face ao
art. 5°, LVII, da Constituicdo da Republica, pois o estado de inocéncia s6 se altera quando se
prova a culpa e esta so se confirma apds o esgotamento de todas as vias recursais cabiveis, ou
seja, apos o transito em julgado da sentenga penal condenatoria.

Entretanto, no ano de 2016, ao julgar HC n°® 126.292/SP’, o STF rediscutiu o tema e
estabeleceu um novo paradigma para considerar constitucional o inicio da execucdo da pena
apos a confirmagao da sentenca penal condenatdria em segundo grau, dispensado o transito em
julgado. Ao fundamentar o seu voto, o Min. Relator Teori Zavascki frisou:

“A execucado da pena na pendéncia de recursos de natureza
extraordinaria nio compromete o nucleo essencial do pressuposto da nao
culpabilidade, na medida em que o acusado foi tratado como inocente no
curso de todo o processo ordinario criminal, observados os direitos e as
garantias a ele inerentes, bem como respeitadas as regras probatorias € o
modelo acusatorio atual. Nao é incompativel com a garantia constitucional

6 STF. Plenario. HC: 84078 MG, Rel. Min. EROS GRAU, julgado em 05/02/2009.
7 STF. Plendrio. HC: 126292 SP, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 17/02/2016.
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autorizar, a partir dai, ainda que cabiveis ou pendentes de julgamento de

recursos extraordindrios, a producido dos efeitos proprios da

responsabiliza¢io criminal reconhecida pelas instincias ordinarias”.’

(grifo nosso)

Apesar da clareza e precisdo do texto constitucional ao determinar que uma pessoa
somente poderd ser considerada culpada pela pratica de crime, e, portanto, punida, apos o
transito em julgado de sentenga penal condenatéria, a Corte relativizou esse mandamento para
autorizar a prisao em segunda instancia.

Com a devida vénia, o resultado do julgamento do referido HC foi infeliz. O STF, de
forma arbitraria e por razdes ndo fundadas na lei, reinventou, ali, o conceito de transito em
julgado, o qual ja estd sedimentado apds séculos de estudos doutrinarios e jurisprudenciais.

Apos um periodo sombrio de inseguranca juridica e afronta a Carta Magna, o STF voltou
a enfrentar a tematica da execug@o da pena apds condenacdo em segunda instancia para alterar,
mais uma vez, seu entendimento. No ano de 2019, aconteceu o julgamento das Acdes
Declaratorias de Constitucionalidade (ADC) 43, 44 e 54°, cujo mérito versa sobre a
constitucionalidade do art. 283 do Codigo de Processo Penal (CPP), in verbis:

“Art. 283. Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em decorréncia
de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigacao
ou do processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.”

Por seis votos a cinco, a Corte Maior declarou a constitucionalidade do referido artigo
do CPP em face do art. 5°, LVII, da CF para proibir a prisdo antes do transito em julgado de
sentenca penal condenatoria, sem prejuizo, claro, das prisdes cautelares legalmente previstas.
Em seu voto, o Min. Rel. Marco Aurélio ¢ incisivo ao afirmar que “ndo vivéssemos tempos
estranhos, o pleito soaria extravagante, sem proposito; mas, infelizmente, a pertinéncia do
requerido nas iniciais surge inafastavel”, se referindo aos pedidos das ADCs. Isso porque,

segundo o Ministro, a norma do art. 283 do CPP ¢ praticamente uma reproducao do art. 5°,

8 STF. Plenario. HC 126.292/SP, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 17/02/2016.

% Destaque para trecho do voto do Min. Celso de Mello: “cabe acentuar, por necessario, que a presuncido de
inocéncia, que confere suporte legitimador a um direito fundamental, protegido por clausula pétrea,
titularizado, sem excegdo, pela generalidade das pessoas, ndo se reveste de valor absoluto, porque encontra
limite no transito em julgado da sentenga penal condenatdria, a partir de cujo transcurso o condenado
passa, entdo , em razdo de seu novo status poenalis, a ostentar a condigdo de culpado”. (STF. Plendrio. ADC
43/DF. Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 07/11/2019.)
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LVII, da CF, e sua constitucionalidade ndo comporta questionamentos justamente por
. ; rtran 10
reproduzir uma clausula pétrea’”.
Com base em debates jurisprudenciais e doutrindrios acerca do conceito da presun¢ao

de inocéncia, passe-se a analise das suas fun¢des ou formas de manifestagdo no processo e fora

dele.

2.4 As distintas dimensdes da presuncio de inocéncia

Conforme demonstrado, o atual entendimento jurisprudencial das Cortes brasileiras
define a presung¢ao de inocéncia, dentre outras coisas, como uma garantia processual, isso, pois,
ndo se pode falar em culpa até o esgotamento de todas as vias recursais.

Sobre o tema, leciona Aury Lopes'!:

“a) E um principio fundante, em torno do qual é construido todo o processo penal
liberal, estabelecendo essencialmente garantias para o imputado frente a atuacdo
punitiva estatal;

2.4.1 E um postulado que estd diretamente relacionado ao tratamento do imputado
durante o processo penal, segundo o qual haveria de partir-se da ideia de que ele ¢ inocente e,
portanto, deve reduzir-se ao maximo as medidas que restrinjam seus direitos durante o processo
(incluindo-se, ¢ claro, a fase pré-processual);

242 Finalmente, a presung@o de inocéncia € uma regra diretamente referida ao juizo do
fato que a sentenga penal faz. E sua incidéncia no Ambito probatério, vinculando & exigéncia de
que a prova completa da culpabilidade do fato ¢ uma carga da acusag@o, impondo-se a absolvig@o
do imputado se a culpabilidade ndo ficar suficientemente demonstrada”.

Nesse sentido, o principio da nao culpabilidade se manifesta dentro do processo e fora
dele, de maneira ampla, com reflexos em uma gama de outros direitos e principios
constitucionais e/ou processuais.

Enquanto norma de tratamento, a presun¢do de inocéncia desempenha fungdes
endoprocessuais € extraprocessuais. Internamente, impde ao juiz o dever de tratar o acusado
como inocente até o transito em julgado de eventual sentenca penal condenatoria. Isso reflete,
inclusive, no uso das prisdes cautelares, que, a luz desse principio, ndo podem ser usadas como

meio de antecipacao de pena.

10 STF. Plenario. ADC 43/DF. Rel. Min. Marco Aurélio, julgado em 07/11/2019. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/dl/adc-43-stf-publica-acordaos-julgamento.pdf . Acesso em 14 set 2022.
11 OPES JUNIOR, Aury. Direito Processual Penal. 17. Ed. S3o Paulo: Saraiva Educagdo, 2020, p. 139.
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Segundo Jordi Ferrer Beltran'?, existem duas situagdes extraprocessuais nas quais o
principio da presuncao de inocéncia seria aplicado: aquelas que implicam o poder sancionador
e/ou sancionador administrativo do Estado e as que envolvem particulares. No primeiro caso,
de inicio, ndo parece dificil aplicar tal principio por analogia.

No entanto, ¢ mais dificil a extensdo da presuncdo de inocéncia no ambito dos
particulares. A rigor, seria mais facil fazer esse controle no meio jornalistico, por exemplo, mas,
na realidade brasileira, observa-se, com frequéncia, o fendmeno do trial by media, ou seja, a
influéncia da midia enquanto um verdadeiro poder dentro do processo penal, formando
monstros e herdis, dignos e indignos!?.

No Processo Penal, a carga da prova ou o 6nus da prova ¢ do acusador, pois, como o
acusado deve-se presumir inocente, ele ndo tem o que provar. Essa ¢ uma manifestacao
processual da presuncdo de inocéncia que exige, para o seu afastamento, a producdo de prova
pelo 6rgdo acusador de forma licita e em observancia aos preceitos constitucionais e legais.

Por essas mesmas razdes, tampouco se admite a inversao do 6nus da prova. Além disso,
a presuncao de inocéncia enquanto norma de tratamento exige que eventual condenacgao seja
baseada em provas concretas e ndo em ‘“‘elementos informativos” do inquérito policial ou
suspeitas do julgador.

Cabe ressaltar que este ¢ um dos pontos chaves para a caracterizagdo de um sistema
processual penal de matriz acusatoria, como se pretende no Brasil, ao menos a luz da
Constituicao Federal. Sobre o tema, importante foi a mudanca feita pela Lei n® 13.964/2019,
conhecida como “Pacote Anticrime”, no CPP.

Vejamos a redagdo do art. 3°-A: “O processo penal terd estrutura acusatoria, vedadas a
iniciativa do juiz na fase de investigacdo e a substitui¢do da atuagdo probatéria do 6rgdo da
acusagao”.

Percebe-se, a partir da leitura desse dispositivo, a adocao expressa do sistema acusatorio,
que consagra o juiz das garantias e repele o juiz inquisidor. Entretanto, a vigéncia desse artigo
acrescido pelo mencionado “Pacote Anticrime” esta suspensa por decisdo liminar proferida pelo
Min. Luiz Fux nos autos das ADIs 6.298, 6.299, 6.300 e 6.305, em tramite perante o STF, sob

o fundamento de que as mudangas decorrentes dessa norma (implementacdo do juiz das

12 FERRER BELTRAN, Jordi. Uma concepgdo minimalista e garantista de presuncdo de inocéncia. Revista
Brasileira de Direito Processual Penal, Porto Alegre, vol. 4, n. 1, p.149-182, jan./abri. 2018. Disponivel em
https://doi.org./10.22197/rbdpp.v4i1.131 Acesso em 14 set 2022.

13 RIBEIRO, Bruna Bispo. A influéncia da midia no processo penal. Trabalho de Conclus3o de Curso. Dourados,
MS. 91 pg., 2018.
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garantias e seus consectarios) implicariam mudancgas estruturais de grande porte no Poder
Judiciario que precisam de prévia dotacdo or¢amentaria'®.

A presuncdo de inocéncia também ¢ uma norma “para o juizo”, a ser estritamente
observado pelo julgador. Nesse caso, desempenha uma fun¢do mais subjetiva, no momento da
valorag¢ao, pelo juiz, do material probatorio produzido ao longo do processo. Além disso, outros
principios como o in dubio pro reo € o favor rei acabam refletindo essa norma de julgamento
em diversos momentos, ndo apenas durante o “julgamento” em sentido estrito, mas ao longo de
todo o processo.

Exige-se, a partir dessa norma, a suficiéncia probatoria para que haja uma condenagao,
com base na observancia de standards ou padroes minimos de prova. Em vista disso, cumpre
trazer a baila reflex@o acerca do valor da prova obtida por meio do reconhecimento pessoal face
aos standards probatérios e a exigéncia da presuncdo de inocéncia enquanto norma de

julgamento.

14 ALVES DE OLIVEIRA, Pedro Luiz Cunha; FRAZAO, Janaina. Acérddo do TJ/SP aplica e da efetividade ao artigo

2_3 do CPP, referendando definitivamente o sistema acusatdrio. Disponivel em
https://www.migalhas.com.br/depeso/364335/acordao-do-tj-sp-aplica-e-da-efetividade-ao-artigo-3-a-do-cpp .
Acesso em 26 set 2022.
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3 O RECONHECIMENTO DE PESSOAS COMO PROVA NO PROCESSO PENAL

3.1 Consideracdes sobre prova

O processo penal ¢ um ritual destinado a instruir o juiz e a proporcionar a reconstrugao
aproximativa de um fato histérico. Ou seja, busca-se reconstruir a historia para que se chegue
o mais perto possivel do fato acontecido. Nesse sentido, as provas funcionam como meios
através dos quais se fard essa reconstrugdo aproximativa do fato historico/crime.

Significa dizer que ¢ a partir da prova que o processo penal, dentro da complexidade do
ritual em que se insere, cria condi¢gdes para que o julgador exerca sua atividade cognitiva em
ralacdo ao fato histdrico (story of the case) narrado pelo acusador. Dessa forma, a prova que
integra o processo penal e o proprio processo em si sdo formas de constru¢ao do convencimento
do juiz, que prolatarda uma sentenca com base no seu entendimento extraido dos fatos
reconstruidos.

Sobre a atividade do juiz, leciona Aury Lopes'®, citando Jacinto Coutinho:

“Assim, a atividade do juiz ¢ sempre recognitiva, pois, como define
JACINTO COUTINHO, a um juiz com jurisdi¢do que ndo sabe, mas
que precisa saber, da-se a missdo de dizer o direito no caso concreto.
Dai porque o juiz ¢, por esséncia, um ignorante: ele desconhece o fato
e tera de conhecé-lo através da prova. Logo, a prova para ele ¢ sempre
indireta”.

Nesse sentido, analisando a semidtica das provas'®, constata-se sua evidente funcio de,
através dos equivalentes sensiveis, ou seja, dos signos do suposto fato, demonstrar se algo
ocorreu ou ndo. Dentro do processo, em face das provas apresentadas, as partes podem levantar
distintas hip6teses sobre o que ocorreu para que o juiz, no exercicio da recogni¢do, possa adotar
a mais provavel.

A partir disso, observa-se que a prova desempenha, no bojo da instru¢do do processo, a
funcdo de reconstruir os fatos para que se formule hipoteses e, em seguida, o juiz possa estudar
essas hipoteses e se convencer, com base em um conhecimento empirico, de alguma delas. A

melhor doutrina denomina essa atividade de funcao persuasiva da prova.

15 LOPES JUNIOR, p. 557, 2020.
16 |dem, ibidem.
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Tal fungdo se manifesta, também, na simbologia do ritual envolto da prova. Dentro da
complexidade do processo penal, a instru¢ao probatoria ¢ um momento de destaque e muito
ritualistico, assemelhando-se, inclusive, a certas praticas da Igreja Catdlica. Exemplo disso ¢ o
fato de a testemunha prestar o compromisso de falar a verdade em juizo, muito vezes jurando
com a mao sobre a biblia e sob pena de incorrer em crime, caso minta.

Assim sendo, a prova ndo serve apenas para persuadir o julgador, mas para estabelecer

3

a crenga de que o processo penal determina a “verdade dos fatos”, ainda que isso seja
impossivel. Para que se faga crer no processo penal e na jurisdi¢do, ¢ preciso que se imagine
encontrar a verdade ao final de tudo. 7

Em sintese, o processo penal vai ter como principal finalidade a retrospecc¢ao dos fatos,
que se torna possivel através das provas, para que seja possivel a atividade recognitiva do

julgador acerca daquele fato histérico, cuja conclusdo decorrente dessa atividade fundamentara

uma futura sentenga.

3.2 Cadeia de custodia da prova

E evidente a inegavel influéncia das provas, independe do momento em que tenham sido
produzidas, no resultado do processo penal. Nesse sentido, louvavel inovacao feita pela Lei
n°13.964/2019 no CPP, ao introduzir expressamente a chamada cadeia de custodia, cuja

definicdo esta no artigo 158-A do cédigo processual:

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

Tal norma revela a imprescindibilidade da adequada manuten¢@o do caminho percorrido
pela prova até chegar as “maos” do julgador e, por conseguinte, da indispensavel preservacao
da integridade destes elementos de prova pelo tempo necessario, que serd informado caso a
caso, pelo proprio processo penal.

Sendo assim, qualquer erro no manuseio dos elementos de convicgao empregados para
basear ou alicer¢ar uma investigagao criminal provoca prejuizo irreparavel ao devido processo
legal e, mais ainda, a pessoa acusada. Como exposto, o processo penal realiza a retrospectiva
de fatos historicos, atividade que torna impossivel, por esséncia, que se encontre a exata

realidade dos fatos acontecidos, uma vez que nada nunca se repete de forma igual a anterior.

Y TARUFFO, Michele. La Prueba de los Hechos. Madrid, Trotta, 2002, p. 80.
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Nesse sentido, a devida observancia dos procedimentos da cadeia de custddia ¢
imprescindivel ao devido desenvolvimento do processo penal a luz dos normas constitucionais
e processuais, de modo que a “quebra” dessa cadeia causa danos insandveis para a defesa do
acusado.

Sobre o tema, o professor Alexandra Morais da Rosa e a defensora publica Fernanda
Mambrini aproximam a teoria da “perda de uma chance”, oriunda do direito civil, ao processo

penal, afirmando:

“Dadas as especificidades de cada area, nao se pode pretender aplicar a teoria da perda
de uma chance ao direito processual penal sem qualquer critério diferenciador,
fazendo-se necessario realizar uma aproximacao, a partir da no¢ao de processo penal
como jogo. Deve-se partir do pressuposto — que ndo € objeto de discuss@o neste artigo
— de que nio se apura a famigerada verdade real, mas sim, uma verdade que é
produzida no jogo processual (LOPES Jr., 2014). Nao se pode negar que, em
determinados casos, o acusado poderia até ser condenado com os elementos
constantes dos autos, mas também nio se afasta a veracidade da constata¢do de
que a produciio das demais provas possiveis (pericias, depoimentos, filmagens
etc.), sempre carga da acusacio, poderia enfraquecer a tese acusatoria ou mesmo
levar a absolvicdo. No campo do processo penal, pois, a ideia que preside ¢ a
acumulagdo dos elementos de convicgao por parte da acusagdo. Em uma frase, toda
prova ¢ necessaria e nada é dispensavel” (grifos nossos)'®

Em suma, a teoria civilista da “perda de uma chance” advém da ideia de um dano
causado pela perda de oportunidade de obter uma vantagem ou de evitar um prejuizo, cuja
consequéncia deve ser a responsabiliza¢io daquele que deu causa'. Aplicado ao processo
penal, tal raciocinio ¢ cabivel quando o réu perde a chance de ver reconhecida a sua inocéncia
em razao de alguma falha na cadeia de custodia da prova, uma vez que o acesso aos elementos
probatorios afetados acaba sendo restringido e o acusado perde a chance de contradizé-los de
forma apropriada ou até de usa-los como fundamento para eventual tese absolutoria.

Diante do exposto, ¢ indubitavel a relevancia da prova para o resultado do processo. A
inclusdo da cadeia de custédia no CPP demonstra a preocupacao do legislador brasileiro em
garantir e preservar os elementos de convic¢ao e formacao da prova através da previsao de um
procedimento especifico a ser seguido (cadeia), o qual envolve uma série de etapas que vao
do reconhecimento até o descarte do vestigio. Paralelo a isso, tem-se a inadmissibilidade das
provas ilicitas, quais sejam aquelas obtidas em violacdo a normas constitucionais ou legais,

conforme o art. 157 do CPP, que segue garantia j& positivada no art. 5°, LVI, da CF,

18 ROSA, Alexandre Morais da; RUDOLFO, Fernanda Mambrini. A teoria da perda de uma chance probatéria
aplicada ao processo penal / The theory of loss of chance probative applied to criminal proceedings. Revista
Brasileira de Direito, Passo Fundo, v. 13, n. 3, p. 455-471, dez. 2017. ISSN 2238-0604. Disponivel em:
https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/2095 Acesso em 22 set 2022.

19 NORONHA, Fernando. Direito das obriga¢des. v. 1. S3o Paulo: Saraiva, 2003.
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como outro exemplo da importancia da integridade dos elementos probatdrios para o processo

penal.

3.3 Da prova obtida através do reconhecimento de pessoas e o artigo 226 do CPP

Na mesma toada do debate acerca das provas em geral, cumpre trazer a baila a analise
da prova obtida a partir do reconhecimento de pessoas e o procedimento estabelecido no art.

226 do CPP, que preve, in verbis:

“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;

I1 - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, se possivel, ao lado de
outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer
o reconhecimento a aponta-la;

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

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

Paragrafo tnico. O disposto no no III deste artigo ndo terd aplicagdo na fase da
instrucdo criminal ou em plenario de julgamento.”

Ensina Aury Lopes que o reconhecimento ¢ um ato por meio do qual alguém ¢ levado a
analisar alguma pessoa ou coisa e, recordando o que havia percebido em certo contexto,
compara as duas experiéncias. Havendo uma coincidéncia entre a recordagao empirica e a nova
experiéncia levada a cabo em audiéncia ou no inquérito policial, acontece o reconhecer?’.

E valido mencionar, ainda, a determinacdo do art. 228 do CPP, que visa evitar a
ocorréncia de erros possiveis de acontecer diante da influéncia da memoria e das emogdes no
momento do reconhecimento. Vejamos: “se varias forem as pessoas chamadas a efetuar o
reconhecimento de pessoa ao de objeto, cada uma fard a prova em separada, evitando-se
qualquer comunicagdo entre elas”.

O reconhecimento de pessoas e coisas pode acontece tanto na fase pré-processual quanto
na processual. Conforme exposto acima, o procedimento para a producdo dessa prova estd
estritamente definido em lei, mas, na pratica, impera a inobservancia, por juizes e¢ delegados,

da forma prevista pelo CPP.

20| OPES JUNIOR, p.770, 2020.
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Os chamados “reconhecimentos informais” feitos na praxe forense sao justificados, por
aqueles que o fazem, pelo principio do livre convencimento motivado. Contudo, o desprezo
pela formalidade do ato probatorio fere de morte o principio do devido processo legal e,
principalmente, o direito de ndo produzir prova contra si mesmo, regras que refletem na
presuncao de inocéncia do acusado.

Nao por acaso, o STF declarou a inconstitucionalidade da conducdo coercitiva de
investigados ou réus para o interrogatorio, constante no art. 260 do CPP, no julgamento das
ADPF 395 e 444, diante da incompatibilidade com as normas e principios da Constituicao
Federal. Na esteira do voto do Min. Gilmar Mendes, a Corte estendeu tal entendimento a
vedacdao de condugdo coercitiva de investigados ou réus para reconhecimento pessoal, em

respeito ao nemo tenetur detegere € a presungao de inocéncia.

3.3.1 Reconhecimento por fotografia na jurisprudéncia dos tribunais superiores

O reconhecimento de pessoas por fotografia ¢ utilizado em muitos casos, inclusive
quando o réu se recusa a participar do reconhecimento pessoal, em pleno exercicio do seu
direito ao siléncio/de nao produzir provas contra si mesmo. Entretanto, de acordo com a leitura
do referido art. 226, I, do CPP, o reconhecimento fotografico s6 deve ser utilizado como ato
preparatorio do reconhecimento pessoal propriamente dito, ndo como um substituto deste.

Ensina Maria Isabel Huertas Martin que essa modalidade de reconhecimento ndo deve
carregar grande validade probatoria, pois ¢ um instrumente com grandes chances de erros®!. A
autora ainda chama atencdo para as investigagdes e/ou processos com alta repercussao
midiatica, situagdo que aumenta ainda mais as chances de erro no reconhecimento por
fotografia, uma vez que a foto do suspeito ou réu ¢ amplamente difundida e pode facilmente
levar ao induzimento.

Sobre o tema, até outubro de 2020 o STJ sustentava o entendimento de que a forma
prevista no art. 226 do CPP era uma “mera recomendacdo” e, dessa forma, sua inobservancia
ndo anularia a prova. Felizmente, no julgamento do HC 598.886/SC, de relatoria do Min.
Rogério Schietti Cruz, o STJ revisitou a matéria e alterou substancialmente o seu

entendimento??. Vejamos:

ZHUERTAS MARTIN, Maria Isabel. El Sujeito Pasivo del Processo Penal como Objeto de la Prueba.
Barcelona, Bosch, 1999, p.263.

22 HC 598.886/SC, Relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 27/10/2020,
DlJe 18/12/2020.
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HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226
DO CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A CONDENACAO.
RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE PARA EVITAR ERROS JUDICIARIOS.
PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA. NAO OCORRENCIA. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.
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 judiciarios de efeitos deletérios e muitas
vezes irreversiveis.

Nesse sentido, o STJ pacificou o entendimento de que o reconhecimento de pessoas deve
o seguir o procedimento previsto no art. 226 do CPP, mesmo que seja feito o reconhecimento
por fotografia, pois tais formalidades estabelecidas pela lei ndo configuram “meras
recomendacgdes”, mas representam garantia minima para aqueles que estdo na condi¢do de

suspeitos da pratica de um delito penal.

O Min. Relator deixa claro, ainda, que a inobservancia de tal procedimento legal enseja a
nulidade da prova obtida e, portanto, ndo pode ser usada como fundamento para uma eventual
condenacao penal. Isso porque, o reconhecimento pessoal por meio fotografico ¢ ainda mais
problematico do que o reconhecimento tradicional, uma vez que sofre influéncia do carater
estatico, da qualidade da foto, da auséncia de expressdes faciais e corporais, além de outros

inimeros fatores que podem comprometer a confiabilidade do ato.

Por isso, frisou-se, no julgado em discussdo, a necessidade de que se exigir que as
policiais judiciarias exer¢am sua fungdo investigativa com maximo respeito as formalidades
estabelecidas em lei para o reconhecimento de pessoas. Nessa toada, o Ministério Publico tem
a célebre funcao de fiscalizar a aplicacdo da lei penal, haja vista ser um o6rgdo de controle
externo da atividade policial e por sua funcao de defensor da ordem juridica, do regime

democratico e dos interesses sociais e individuais.

Portanto, concluiu-se, no referido julgado do STIJ:

12. Conclusdes: 1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento
previsto no art. 226 do Cddigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem
garantia minima para quem se encontra na condicdo de suspeito da pratica de um
crime;

2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservéncia do
procedimento descrito na referida norma processual torna invalido o reconhecimento
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da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual condenagdo, mesmo se
confirmado 0 reconhecimento em juizo;
3) Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que
observado o devido procedimento probatério, bem como pode ele se convencer da
autoria delitiva a partir do exame de outras provas que nao guardem relagdo de causa
e efeito com 0 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 ac¢ao 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 diminuigao relativa a participagdo de menor importancia no tocante ao
paciente Igor Téartari Feldcio, aplicé-la no patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir
a sua reprimenda para 4 anos, 5 meses ¢ 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 facam conhecer da decisdo os responsaveis por cada unidade
policial de investigagao.

Indubitavelmente, esse novo posicionamento do STJ representa uma vitéria para

processo penal garantista de matriz acusatoria, pois combate a pratica de “informalidades” na

produgdo da prova do reconhecimento pessoal por fotografia e, por conseguinte, cumpre os

principios e normas constitucionais e processuais que vinham sendo atacados por aquela pratica.

Diante da dinamicidade do direito, outra questdao crucial precisou ser analisada pelos

tribunais superiores: a (in)suficiéncia do reconhecimento pessoal fotografico como tinico meio

de prova fundante para uma condenagdo. A decisdo foi assim ementada®*:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO E CORRUPCAO DE MENORES.
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO
INQUERITO POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO
NO ART. 226 DO CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A
CONDENACAO. ABSOLVICAO QUE SE MOSTRA DEVIDA. ORDEM

CONCEDIDA. 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 interpretacao ao art. 226 do CPP, a fim de superar o
entendimento, até entdo vigente, de que referido o artigo constituiria "mera
recomendagdo" e, como tal, ndo ensejaria nulidade da prova eventual descumprimento
dos requisitos formais ali previstos. Na ocasido, foram apresentadas as seguintes
conclusdes: 1.1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto
no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia
minima para quem se encontra na condi¢do de suspeito da pratica de um crime; 1.2)
A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia do
procedimento descrito na referida norma processual torna invalido o reconhecimento

B HC 712.781/RJ, Relator Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 15/03/2022,

DlJe 28/03/2022.
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da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual condenagdo, mesmo se
confirmado o reconhecimento em juizo; 1.3) 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 com base no exame
de outras provas que ndo guardem relacdo de causa e efeito com o ato viciado de
reconhecimento; 1.4) O reconhecimento do suspeito por simples exibicdo de
fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do
reconhecimento pessoal, hd de ser visto como etapa antecedente a eventual
reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em agao penal, ainda
que confirmado em juizo. 2. Necessario e oportuno proceder a um ajuste na conclusao
n. 4 do mencionado julgado. Néo se deve considerar propriamente o reconhecimento
fotografico como "etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal”, mas apenas
como uma possibilidade de, entre outras diligéncias investigatorias, apurar a autoria
delitiva. Ndo ¢ necessariamente a prova a ser inicialmente buscada, mas, se for
produzida, deve vir amparada em outros elementos de convic¢dao para habilitar o
exercicio da agdo penal. Segundo a doutrina especializada, o reconhecimento pessoal,
feito na fase pré-processual ou em juizo, apds o reconhecimento fotografico (ou
mesmo ap6s um reconhecimento pessoal anterior), como uma espécie de ratificagao,
encontra sérias e consistentes dificuldades epistemologicas.

Para o STF, ainda que realizado em conformidade ao modelo estabelecido pelo art. 226
do CPP, o reconhecimento pessoal ¢ valido, porém ndo possui for¢a probante absoluta, de modo
que ndo pode ensejar, por si so, a certeza de que aquela pessoa reconhecida € a autora do crime
investigado/processado, ja que ¢ uma prova de fragilidade epistémica. O Min. Relator frisa que
caso seja invalido o reconhecimento — ou seja, caso tenha sido descumprido o rito do art. 226
do CPP, ndo deve servir sequer para lastrear outras decisdoes de menor rigor, a exemplo a
decretagdo de prisdo preventiva ou o recebimento de denuncia ou pronuncia. Significa dizer
que, ainda que seja menos rigoroso o standard de prova exigido para tais decisdes, o

reconhecimento pessoal invalido ¢ completamente descartavel.

E sabido que o resultado do reconhecimento depende quase que exclusivamente da
capacidade de memorizagao do reconhecedor, que pode ser substancialmente alterada por
diversos aspectos externos, como o tempo de duragdo do crime, a existéncia ou nao de violéncia,
as condi¢des do ambiente (visibilidade do local, horario do dia etc.), o tempo em que o suposto
criminoso ficou em contato com a vitima/reconhecedor. Se caso adotada a premissa de que a
busca da verdade, no processo penal, se sujeita a balizas epistemoldgicas e também éticas que
assegurem o minimo de idoneidade as provas e garantam que pessoas inocentes nao sejam

injustamente presas e condenadas, € preciso evitar que essa prova tdo importante seja viciada.

Nesse mesmo sentido, consta na decisdo:

Se outros fins, que ndo a simples apuragdo da verdade, sdo também importantes na
atividade investigatoria e persecutoria do Estado, algum sacrificio epistémico, como
alerta Jordi Ferrer-Beltran, pode ocorrer, especialmente quando o processo penal
busca, também, a prote¢do a direitos fundamentais e o desestimulo a praticas
autoritarias. 11. Impde compreender que a atuagdo dos agentes publicos responsaveis
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pela preservacdo da ordem e pela apuragdo de crimes deve dar-se em respeito as
instituigoes, as leis e aos direitos fundamentais. Ou seja, quando se fala de seguranca
publica, esta ndo se pode limitar a luta contra a criminalidade; deve incluir também a
Convém, ainda, lembrar que as prescrigoes legais relativas as provas cumprem nao
apenas uma fung¢do epistémica, i. e., de conferir fiabilidade e seguranga ao contetido
da prova produzida, mas também uma fun¢do de controlar o exercicio do poder dos
orgaos encarregados de obter a prova para uso em processo criminal, vis-a-vis os
direitos inerentes a condi¢cdo de suspeito, investigado ou acusado. Nesse sentido, é
sempre oportuna a licdo de Perfécto Ibaiiez, que divisa, na exigéncia de cumprimento
das prescricdes legais relativas a prova, uma fung¢ao implicita, a saber, a de induzir os
agentes estatais a observancia dessas normas, o que se perfaz com a declaragio de
nulidade dos atos praticados de forma ilegal. 14. O zelo com que se houver a
autoridade policial ao conduzir as investigagdes determinara ndo apenas a validade da
prova obtida — "sem bons ingredientes ndo havera forma de fazer um bom prato"
(como metaforicamente lembra Jordi Ferrer-Beltran) —, mas a propria legitimidade da
atuagdo policial e sua conformidade ao modelo legal e constitucional. Sem embargo,
conquanto as instituigdes policiais figurem no centro das criticas, ndo sdo as Unicas a
merecé-las.

Conforme exposto, € preciso que os integrantes do sistema de justi¢a criminal utilizem

técnicas pautadas nos avangos cientificos para reverter a realidade dos constantes erros no

reconhecimento de pessoas no Brasil.

Na esteira do que foi falado, no julgamento do RHC n° 206.846/SP, em 22/02/2022, a

2* Turma do STF, por maioria, deu provimento ao recurso ordinario em habeas corpus para

absolver o recorrente em razao da nulidade do reconhecimento pessoal realizado e a auséncia

de outras provas de autoria. Nas palavras do relator Min. Gilmar Mendes, em seu célebre voto?*:

“Trata-se de meio de prova tipico, que deve seguir o rito legalmente determinado para
a sua produgdo. Ainda que o dispositivo preveja que a forma deve ser atendida “se
possivel”, tal flexibilizagao somente pode ser admitida em casos excepcionais, quando
totalmente inviavel a conformidade ao modelo legal e apds atuagdo ativa dos 6rgaos
estatais para tentar atendé-lo, o que devera ser detalhadamente justificado pelo juizo.
Ademais, destaca-se que a repeticao do ato de reconhecimento por diversas vezes nao
¢ uma garantia de maior precisdo e confiabilidade, especialmente se a primeira vez foi
realizada de um modo a eventualmente induzir uma falsa memoria. Ou seja,
simplesmente repetir em juizo um reconhecimento realizado na fase policial em total
desrespeito a forma ndo garante a precisao da prova produzida. Portanto, como regra
geral, o reconhecimento pessoal ha de seguir as diretrizes determinadas pelo
Codigo de Processo Penal, de modo que a irregularidade deve ocasionar a
nulidade do elemento produzido, tornando-se imprestivel para justificar
eventual sentenca condenatéria em razio de sua fragilidade cognitiva. 8 Revisado
RHC 206846 / SP Ademais, a repetigdo em juizo do ato anteriormente produzido em
desconformidade legal ndo garante a sua confiabilidade, de modo que igualmente ndo
se presta a fundamentar a condenagdo. O juizo devera sempre analisar a prova
produzida e, existindo irregularidade em sua producfo, desconsiderar o seu
resultado, visto que imprestavel para fins condenatorios. Assim, a sentenca
podera, eventualmente, justificar-se em outras provas produzidas em contraditério e
independentes daquela considerada nula” (grifos nossos)

(RHC 206846/SP, Rela Ministro Gilmar Mendes

24 RHC 206846/SP, Relator Ministro GILMAR MENDES, SEGUNDA TURMA, julgado em 22/02/2022, DJe

25/05/2022.
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Conforme esmiucado em ambas as decisdes trazidas acima, o reconhecimento pessoal,
de modo geral, busca indicar da forma mais precisa possivel a pessoa em relagdo a quem se tem
uma grande suspeita de ser a autora de determinado crime sob investigacdo. Restou-se provado
que o procedimento do art. 226 ndo ¢ uma “mera recomendagao”, tampouco uma “formalidade

inutil”, mas uma condigdo sine qua non para a credibilidade do instrumento probatorio.

3.3.2 Problematiza¢do do reconhecimento pessoal a luz da Psicologia Judiciaria

Ainda na esteira da jurisprudéncia supracitada, faz-se mister examinar brevemente a
influéncia da memoria humana na prova do reconhecimento pessoal e sua credibilidade, questao
perene na doutrina e na pratica forense.

Segundo a psicologia, a memoria € um conjunto de processos complexos pelos quais o
individuo codifica, armazena e resgata informagdes®. A recuperagiio de uma memoria consiste
numa lembranca daquela informag¢ao anteriormente armazenada através de um estimulo. Nesse
processo, a emoc¢do desempenha um papel determinante, pois pode contribuir para que
acontegam distor¢oes, ampliagdes ou qualquer alteragdao no conteudo daquela memoria.

Tomando como o base o fato de o reconhecimento pessoal ser um método no qual a
pessoa faz uma comparagdo entre uma percepcdo presente e outra vivida no passado,
provavelmente envolvendo alguma emog¢do — como o medo, lembrangas distorcidas ou até de
eventos que nunca aconteceram podem vir a tona. Trata-se do fendmeno que a ci€éncia denomina
de “falsa memoria™?S.

No momento do reconhecimento pessoal, inclusive fotografico, em sede de inquérito
policial ou em juizo, a pessoa que o faz pode expressar completa certeza, mas ainda assim estar
equivocada, pois, ainda que inconscientemente, esta sob influéncia de emocdes ou até de
sugestoes dadas por outras pessoas ou pela propria situagao.

Além da caréncia de rigor técnico na realizagdo do reconhecimento na pratica forense,
o proprio método utilizado, denominado show-up, torna o ato questionavel diante do grande

risco de falso reconhecimento. O show-up ¢ caracterizado quando a autoridade mostra apenas

25 MENDONCA, André R. Meméria: Defini¢3o e tipos. Disponivel em:
http://bio-neuro-psicologia.usuarios.rdc.puc-rio.br/mem%C3%B3ria.html Acesso em 26 set 2022.

26 ROEDIGER, H. L. lll.; MCDERMOTT, K. B. Distortions of memory. In E. Tulving; F. I. M. Craik. The Oxford
Handbook of Memory, Oxford: Oxford University Press, 2000, p. 149-162; STEIN, L. M.; PERGHER, G. K. Criando
falsas memdérias em adultos por meio de palavras associadas. Psicologia: Reflexdo e Critica, 14, 2001, p. 353-
366.
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a pessoa suspeito ou sua foto para que a vitima ou testemunha reconheca, ou nao, se essa pessoa
é autora do delito. E um procedimento com efeito indutor, ao passo que estabelece um pré-juizo
acerca daquela pessoa exibida, o que pode facilmente comprometer ou distorcer a memoria dos
fatos e levar a um falso reconhecimento.

Um fator que ndo pode deixar de ser considerado na presente discussao € o weapon focus
effect, segundo o qual, quando o crime envolve o emprego de arma de fogo, a atencao da vitima
tende a se focar na arma, € nao no rosto do autor do delito. Por conseguinte, aumentam- se as

chances de erro no reconhecimento. Nesse sentido, LECIONA Aury Lopes Junior?’:

“A presenc¢a de arma distrai a atencao do sujeito de outros detalhes fisicos importantes
do autor do delito, reduzindo a capacidade de reconhecimento. O chamado efeito do
foco na arma € decisivo para que a vitima nao se fixe nas feigdes do agressor, pois o
fio condutor da relacdo de poder que ali se estabelece ¢ a arma. Assim, tal variavel
deve ser considerada altamente prejudicial para um reconhecimento positivo,
especialmente nos crimes de roubo, extorsdo e outros delitos em que o contato
agressor--vitima seja mediado pelo uso de arma de fogo.”

O chamado cross-race effect também ¢ crucial no processo de identificagdo,
armazenamento e recuperacao de informagao pela memoria. Consiste no fato de pessoas de um
mesmo grupo racial estar propenso a ter dificuldades em reconhecer caracteristicas fisionomicas
de pessoas de outra raca®®. Significa dizer que o reconhecimento tende a ser mais exato em
relacdo a uma face do mesmo grupo racial daquele que reconhece.

Nao se pode passar pelo tema raga sem mencionar a influéncia gritante do racismo
estrutural no reconhecimento de pessoas. Em uma sociedade tradicionalmente racista onde as
institui¢cdes foram criadas a partir do processo historico de discriminacao, nao € preciso muito
esfor¢co para perceber que a populacdo negra ¢ a mais estigmatizada no processo criminal e,
consequentemente, a mais injusticada. Nao por acaso, estes foram os dados obtidos pelo
Conselho Nacional das Defensoras e Defensores Publicos-Gerais (Condege) em parceria com
a Defensoria Publica do Rio de Janeiro a partir da analise de casos oriundos de diversos estados

sobre o reconhecimento fotografico realizado em sede de inquérito policial®’:

O relatorio mais recente, de fevereiro de 2021, produzido com informagdes enviadas
por defensores de 10 Estados diferentes, engloba o periodo de 2012 a 2020. Neste

27 LOPES JUNIOR, Aury. Vocé confia na sua memdria? Infelizmente, o processo penal depende dela. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2014-out-03/limite-penal-voceconfia-memoria-infelizmente-processo-penal-
depende-delaparte Acesso em: 24 set. 2022.

28 WILSON, John Paul; HUGENBERG, Kurt; J. BERNSTEIN, Michael. The Cross-Race Effect and Eyewitness
Identification: How to Improve Recognition and Reduce Decision Erros in Eyewitness Stituations. Social Issues
and Policy Review. Vol. 7, 1, p. 83-113, jan.2013.

2% CONDEGE. Relatdrio sobre reconhecimento fotografico em sede policial. Fev. 2021. Disponivel em:
https://trello-
attachments.s3.amazonaws.com/5ed9417e30b44d560232a308/60772821f2f8e58a1b92f563/a%9a3f1f6a00bf3b
6dbfb4dc9bablea79/Relat%C3%B3rio_ CONDEGE_- DPERJ_reconhecimento_fotogr%C3%A1lfico.pdf Acesso
em: 24 set. 2022.
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estudo foram contabilizados 28 processos, quatro deles com dois suspeitos,
envolvendo assim 32 acusados diferentes. O estado que apresenta maior numero de
casos ¢ o Rio de Janeiro, com 46% das ocorréncias. Neste caso, apenas 3 acusados
ndo tiveram informagdes sobre a cor incluidas no processo. Um percentual de
aproximadamente 83% das pessoas apontadas como suspeitas também era
negro. De acordo com os documentos, de 2012 a 2020 foram realizadas ao menos
90 prisdes injustas por meio de reconhecimento fotografico. Desse total, 79
contam com informacées conclusivas sobre a raga dos acusados, sendo 81% deles
pessoas negras, somando-se pretos e pardos conforme a definicio do IBGE.
(grifos nossos).

A partir da leitura desses dados, nota-se que os injusticados, na maioria dos casos, t€m
o mesmo perfil: pessoas negras, pobres e da periferia. Afinal, a facilidade com a qual a foto de
uma pessoa negra pode integrar o rol policial de suspeitos ndo poderia resultar em outra coisa
sendo no fato de a presun¢ao de inocéncia de toda a populacdo preta ser tdo deficitaria, o que
estimula a seletividade do sistema penal. E como se o processo penal evoluisse a passos mais
lentos para as pessoas pretas, de modo que ainda vivenciam quase que uma absoluta presungao
de culpa no lugar da inocéncia.

De modo geral, para que se garanta o minimo de confiabilidade a prova, o
reconhecimento de pessoas precisa ser feito estritamente com base nos ditames da lei
processual, inclusive o reconhecimento por fotografia. O ndo cumprimento integral da norma
do art. 226 deve ser justificado com base no caso concreto, pois a cldusula “se possivel”,
presente no inciso Il do referido artigo, ndo significa uma autorizagdo imediata para a
inobservancia do procedimento, diante do principio da razoabilidade.

Historicamente, o reconhecimento pessoal representa uma das provas mais influentes
do processo penal porque a ela se atribui um grande valor probatério, contudo, mesmo diante
da relevancia que essa prova carrega, impera o descumprimento do procedimento legal.

Diante da problemadtica discutida no presente capitulo, convém discutir o valor dessa

prova a luz do tema do standard probatorio.
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4 STANDARD DE PROVA E A VALORACAO DO RECONHECIMENTO PESSOAL

4.1 Consideragdes sobre standards probatorios e a verdade no processo penal

A partir de uma teoria de matriz anglo-saxa, pode-se conceituar o standard de prova
como o conjunto de critérios “para aferir a sufici€éncia probatdria, o quanto de prova € necessario
para aferir uma decisio, o grau de confirmagio da hipétese acusatdria”. >

Em outras palavras, o standard probatério representa o marco do grau minimo de prova
para que se possa considerar efetivamente provado um fato, afinal, “a arte do processo nao &,
na realidade nada além da arte da administracdo da prova”, como bem afirmou Jeremy
Bentham?!. Apenas quando esse marco ¢ atingido ¢ que se alcanca “o suficiente” para legitimar
uma decisao.

Para definir esse marco, foram estabelecidos os seguintes padrdes, em ordem crescente
de exigéncia: prova clara e convincente (clear and convincing evidence), prova mais provavel
que sua negacdo (more probable than not), preponderancia da prova (preponderance of the
evidence) e prova além da duvida razoavel (proof beyond a reasonable doubt).

No ambito do processo penal acusatédrio, deve-se adotar este ultimo critério como o
standard, ou seja, a prova que fundamenta uma sentenga penal deve ir além da diivida razoével,
deve ser robusta o suficiente para confirmar a hipotese acusatoria. Isso porque “existe um
tensionamento constante entre prova e decisdo que culmina na necessidade de um controle
epistémico que permeia a admissio, produgio, valoragio e decisdo”. 3

Nesse sentido, Matida, Nardelli e Herdy demonstram que o tratamento juridico
probatorio precisa, antes de tudo, passa por uma “filtragem epistémica” capaz de ajustar a prova
no contexto juridico dentro dos limites do processo.>* Sobre esse tema, ¢ crucial pontuar o papel
da verdade no processo penal, que ndo se confunde com a logica da teoria geral do processo
nem do processo civil diante das diferengas fenomenologicas, como aponta Aury Lopes.

O modelo processual acusatorio, alinhado ao sistema de garantias constitucionais, ¢

3

incompativel com a busca incansavel pela “verdade real”, mito baseado nas crencas da

30 LOPES JUNIOR, p. 574, 2020.

31 BENTHAM, Jeremy. A Treatise on Judicial Evidence. Extracted from the manuscripts of Jeremy Bentham. Esq.
by M. Dumont. London: Messrs. Baldwin, Cradock, and Joy, Paternoster-Row, 1825, p. 2.

32 OPES JUNIOR, p. 561, 2020.

33 MATIDA, Janaina; MASCARENHAS NARDELLI, Marcella; HERDY, Rachel. A prova penal precisa passar por uma
filtragem epistémica. Revista Consultor Juridico, 13 mar. 2020. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-mar-13/limite-penal-prova-penal-passar-filtragem-epistemica#_ftn3 Acesso
em 27 set 2022.
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Inquisi¢do, segundo as quais a “verdade” deve ser descoberta a qualquer custo pelo juiz-
inquisidor (dai porque a pratica da tortura era amplamente adotada nos tribunais da inquisi¢ao).
Ora, a “verdade real” ou absoluta nada mais ¢ do que uma ilusdo, pois, seguindo a linha de
pensamento daqueles que pretendem encontra-la, ela diz respeito ao fato objeto do processo
penal. Entretanto, o crime ¢ um fato historico, irrepetivel, passado, impossivel de reproduzir do
inicio ao fim. Diante disso, evidente que ndo vale a pena abrir mao de direitos e garantias para
permitir, por exemplo, a tortura de um réu para arrancar-lhe a confissao, sob a justificativa de
que, a partir dessas praticas inquisitorias, se encontrara a “verdade real” porque ela
simplesmente nao existe.

Ou seja, a verdade a ser almejada no processo criminal ¢ aquela que pode ser obtida
através das provas, pois, como pontuado no capitulo anterior, o processo € uma reconstrucao
aproximativa de um fato passado. Aury Lopes cita Ferrajoli para trazer o conceito de verdade
processual juridica®®, que é justamente aquela que diz respeito a anélise e qualificagio dos fatos
passados a partir de seus efeitos e consequéncias com base em critérios pré-estabelecidos, o que
se faz por meio de um procedimento qualificatério. Ainda segundo Ferrajoli, Lopes diz que a
verdade juridica se diferencia da verdade fatica porque esta se refere aos fatos histdricos, ¢
justamente o que se denomina de “verdade real”.

Seguindo o mesmo raciocinio da doutrina ora trazida, € preciso entender que a verdade,
ainda que seja a verdade juridica, ndo ¢ elemento fundante do processo penal acusatorio, ¢ um
elemento contingencial. Significa dizer que o juiz ndo tem o papel de revelar a verdade absoluta
na sentencga, pois incumbe as partes, na atividade probatoria e por meio do contraditorio, a busca
pelo convencimento do julgador. E claro que a sentenga pode corresponder ao melhor
entendimento acerca dos fatos histéricos, mas a fun¢do principal do processo ndo pode ser
encontrar uma verdade absoluta sobre eles, até porque a cognicdo do juiz encontra limites no
proprio processo penal, ja que ele ndo € um “ordculo” que “emite a sua decisao sempre baseada
em proposigoes faticas que se correspondem a realidade, descrigdes verdadeiras dos fatos sobre
os quais ndo sobrevive qualquer davida™
Ao relacionar o tema da verdade no processo penal analisada sob a oOtica da

racionalidade judicial aos standards de prova, Janaina Matida escreve>®:

“Os standards de prova integram precisamente um horizonte de reflexdes sobre
solucdes institucionais as limitagdes cognitivas que acometem os juizes: sdo barreiras

34 LOPES JUNIOR, p. 566, 2020.

35 MATIDA, Janaina. Standards de prova: A modéstia necessdria a juizes e o abandono da prova por convic¢3o.
Arquivos de Resisténcia: Ensaios e anais do VIl Semindrio Nacional do IBADPP. Ed. 1, pg. 93.

36 |dem, ibidem, p. 95.
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que o desenho institucional pode — e deve — colocar a irracionalidade judicial.
Desenvolver teorizagdes sobre standards é, nesse sentido, em primeiro lugar,
reconhecer a necessidade de se refletir sobre a suficiéncia das hipoteses faticas
produzidas em juizo e a partir de que ponto, de que patamar, elas podem
justificadamente ocupar a funcdo de premissa menor de uma decisdo condenatdria e,
em segundo lugar, determinar em que ponto de exigéncia determinado sistema
juridico deve fixar o seu proprio standard de prova. Em outras palavras — ou dado que
ndo contamos com oraculos, ndo sobra qualquer racionalidade em se preservar um
desenho institucional que possibilite decisdes condenatérias fundamentadas numa
supervalorizada referéncia ao “convencimento do juiz”’; num suposto estado mental
de convicgdo. O caminho de aprego a racionalidade envolve o abandono da convicgdo
do julgado entendida como prova suficiente para a condenacdo. Ja é tempo de
substituir o “ha prova porque ha convicgao” por “ha convicgdo porque ha prova”. Esse
¢ sentido racional da relagdo entre prova e convicgdo”.

4.2 Standards probatorios e as decisdoes condenatdorias fundadas em reconhecimento

pessoal

Ainda na esteira dos ensinamentos de Janaina Matida, ¢ imprescindivel refletir sobre o
problema das decisdes condenatorias baseadas unicamente em prova de reconhecimento
pessoal, questdo ja debatida, inclusive, na jurisprudéncia dos tribunais superiores.

Antes de se discutir a fungdo dos standards de prova nas decisdes condenatdrias, faz-se
mister pontuar que a producgdo e a valoragdo da prova sdo etapas anteriores ao julgamento, e,
por isso, exercem grande influéncia na decisao. Nesse sentido, com base num processo penal
acusatorio que se compromete com a verdade (ndo a absoluta, mas a que pode ser extraida no
momento da recogni¢do dos fatos através das provas), ¢ indispensavel que o processo conte
com regras que se ocupem com a reducao de erros.

As normas processuais relativas ao procedimento de reconhecimento pessoal, ja
destrinchadas no capitulo anterior, demonstram que o legislador se preocupou em evitar
sugestdes ou possiveis falhas da memoria ao determinar, por exemplo, que o suspeito descrito
pela vitima seja colocado ao lado de outras pessoas. Por isso 0s posicionamentos recentes do
STJ e do STF significam grande avango em matéria de prova no processo penal, pois
rechacaram de uma vez por todas a interpretagao do art. 226 como “mera recomendacao”.

Contudo, nao se pode esquecer que, mesmo produzida de acordo com o procedimento
legal estabelecido, a prova do reconhecimento pessoal continua dependendo da memodria,
portanto, aquele que reconhece pode altera-la, consciente ou inconscientemente, como
explicado no tépico sobre psicologia judiciaria. Dessa maneira, € preciso muita cautela por parte
do julgador no momento de apreciacdo e valoragdo daquela prova.

Isso porque, ¢ no momento da decisdo que a aplicacdo do standard acontece. Para

Janaina Matida, a escolha de determinado standard ¢ resultado de uma escolha politico-moral
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que consiste em dar mais importancia, no ambito do processo penal, ao combate a erros que
possam levar a condenagao de inocentes. Entre todos os erros possiveis, at¢ mesmo a absolvi¢ao
de culpados, a luz do principio da presunc¢do de inocéncia e demais correlatos previstos na CF,
a condenacdo injusta € o mais grave. Isso impde o estabelecimento de um standard elevado que,
de modo geral, vai dificultar condenagdes para reduzir as chances de condenagdes de pessoas
inocentes. Assim sendo, a escolha de um standard menos elevado coloca em pé de igualdade as
condenacdes injustas e as absolvigdes injustas, como se significassem a mesma coisa e fossem

“injustas” na mesma medida. Vejamos®’:

“Ora, se ndo enxergamos como pior a condenagdo de inocentes, ndo ha porque fixar a
exigéncia de prova da hipodtese acusatoria em patamares especialmente mais altos. Ou
seja, levar a sério a adogdo de um standard de prova significa ter em consideragéo duas
perguntas: a pergunta sobre se existe preferéncia por evitar alguma classe de erro frente
a outra e, em caso positivo, a pergunta sobre onde fixar a exigéncia do standard (de
modo a que ele reflita a propor¢ao dos erros que estamos dispostos a experimentar na
vida em sociedade).

Esclarecida a fun¢do de um standard de prova, é preciso compreender que ele € apenas
uma das ferramentas para a determinacdo dos fatos. Para que ele possa, nos casos
individuais, oferecer-nos a resposta sobre se a hipotese acusatoria esta suficientemente
provada, ¢ preciso entende-lo como uma pega operativa pertencente uma etapa
posterior a selecao das hipoteses mais provaveis. Qualquer que seja o standard, ele se
aplica as hipoteses ja valoradas pelo julgador. Nao por outra razdo, a aplicacdo de um

standard pertence ao momento da decisdo, e ndo ao momento da valorac¢do.”

Isso porque, ¢ no momento da decisdo que a aplicagdo do standard acontece. Para
Janaina Matida, a escolha de determinado standard ¢ resultado de uma escolha politico-moral
que consiste em dar mais importancia, no ambito do processo penal, ao combate a erros que
possam levar a condenagdo de inocentes.

Narealidade brasileira, existe um standard probatdrio estabelecido? A resposta para essa
pergunta remete a exposi¢ao anterior do principio da presuncdo de inocéncia. A Constituicao
Cidada consagrou a presunc¢do de inocéncia e principios correlatos, como o In Dubio Pro Reo,
fazendo uma verdadeira escolha politico-processual que mudou os rumos do processo penal no
Brasil.

Significa dizer que, ao lado da presuncdo de inocéncia, o principio do In Dubio Pro Reo

determina que a condenagdo de uma pessoa seja baseada em prova robusta, que supere a duvida

37 |dem, ibidem, p. 101.
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razoavel, pois, na davida, que se favoreca o réu. Ou seja, caso a prova ndo atinja um grau
determinado de confiabilidade que aponte como verdadeira a hipotese acusatoria, ndo pode o
réu ser condenado. Conforme j4 explicado paragrafos acima, num sistema processual penal de
matriz acusatoria, ¢ preferivel absolver o culpado do que condenar o inocente.

Nessa oOtica, ¢ evidente que a Constitui¢ao adotou, com clareza, o standard probatorio
mais elevado para o processo penal, qual seja, o proof beyond reasonable doubt (“além da
davida razoavel”).

Sendo assim, a prova, tomando como base que foi adequadamente produzida e valorada,
sempre em conformidade com os ditames legais e constitucionais, deve ser robusta e confiavel,
de forma que demonstre um grau elevado de certeza (dentro dos limites do que se entende por
“verdade” no processo penal). Nesse momento, se aplica o standard para que se verifique a
superacdo de qualquer duvida sobre questdes fundamentais do caso penal e, dessa forma, a
prova seja considerada apta para fundamentar uma condenagao.

No caso da prova de reconhecimento pessoal, percebe-se que hé, na pratica juridica, seja
em sede policial ou no judiciario, uma hiper valorizacdo dessa prova. Por esta razao, surge o
problema do que Aury Lopes denomina de rebaixamento de standard conforme a natureza do
crime. O fato de a vitima afirmar, com “certeza”, que reconhece aquele suspeito como o culpado
do crime, somado ao depoimento de alguma testemunha que “ouviu dizer”, ¢ suficiente para
elucidar a autoria do delito e fundamentar uma condenagao justamente porque a palavra da
vitima/da pessoa que reconhece ¢ hipervalorizada.

Dessa maneira, ensina Aury Lopes™®:

“Constitui um grande erro supor que determinados crimes (seja pela gravidade ou
complexidade) admitam “menos prova” para condenar do que outros. E
absolutamente equivocada a pratica deciséria brasileira de, por exemplo,
supervalorizar a palavra da vitima em determinados crimes (violéncia doméstica,
crimes sexuais, crimes contra o patrimdnio mediante violéncia ou grave ameaca etc.)
e admitir a condenacdo exclusivamente com base na palavra da vitima ou quase
exclusivamente, quando se recorre, por exemplo, a “testemunhas de ouvir dizer”
(hearsay) que nada viram, mas apenas ouviram... Em outros casos, se tem a palavra
da vitima mais o reconhecimento pessoal (feito pela propria vitima), ou seja, nao se
rompe com a circularidade probatoria da “palavra da vitima” e em ultima anélise,
ainda que ndo parega, se esta condenando apenas com base na palavra dela. Tal pratica

se traduz em um rebaixamento ndo justificado e ndo autorizado do standard

38 LOPES JUNIOR, p. 578-579, 2020.
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LRI

probatodrio. Até porque a presuncdo de inocéncia ndo ¢ “maior ou menor”, “mais

robusta ou mais fragil”, conforme a natureza do crime”.

Por todo o exposto no presente capitulo e nos antecedentes, ¢ imperioso discutir sobre
possiveis formas de aprimorar o procedimento do reconhecimento pessoal para que os
resultados estejam alinhados as normais constitucionais, mormente ao principio da presuncao
de inocéncia, e ao standard probatério adotado no Brasil para que haja, na pratica, redugdo de
erros e, consequentemente, reducdo de condenagdes injustas baseadas em prova

epistemologicamente fragil.
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5 CONCLUSOES. POSSIiVEIS MEDIDAS DE APRIMORAMENTO DO
RECONHECIMENTO PESSOAL

A partir dos argumentos levantados sobre o reconhecimento pessoal em relagao as falsas
memorias e ao standard de prova, ¢ imprescindivel que se pense em possiveis reformas
processuais fundadas na necessidade urgente de aprimorar o procedimento estabelecido para
essa prova. Ainda que abandonados os “costumes” da pratica juridica que consistem em
desconsiderar o procedimento ja estabelecido, ¢ evidente que, para dar maior confiabilidade a
esta prova e garantir a presun¢do de inocéncia, em todos os seus aspectos, de modo a evitar
condenacdes injustas, ¢ preciso melhorar o método existente.

Para isso, a psicologia juridica tem apresentado algumas possiveis solugdes para tornar
o reconhecimento pessoal mais seguro e confiavel, a exemplo®”:

a) um numero minimo de fillers, ou seja, de pessoas semelhantes ao investigado, que
devem ser apresentadas junto a ele no momento do reconhecimento, mas que se sabe
nocentes;

b) a instrug¢do do reconhecedor antes do procedimento para que ele compreenda que o
autor do fato pode ou nao estar entre aquelas pessoas exibidas alinhada a vedacao
de feedbacks confirmatorios depois do ato, ou seja, qualquer retorno que possa fazer
o reconhecedor confiar mais ou menos no reconhecimento feito;

c) a adogdo do procedimento duplo-cego para que os servidores que organizam e
conduzem o procedimento também nao saibam quem ¢ o suspeito em identificagdo,
0 que evita, inclusive, os feedbacks confirmatorios;

d) aadocdo de “critérios de ‘suspeita razodvel’ para realizar o procedimento, ou seja,

as investigacdes devem levar ao reconhecimento, niio partir deste™*.

Uma medida simples e que ndo exige qualquer alteracao legislativa ¢ a adogdo de um
teste de confiabilidade da testemunha ou vitima, que, segundo Aury Lopes, citando Cecconello,
consiste em:

“Apresentar, primeiramente, um reconhecimento somente com a presenca de
suspeitos distratores, contudo, ndo ¢ dito a ela que sera apresentado mais de um grupo
de suspeitos. Caso a testemunha faga alguma identificagdo nesse reconhecimento,
entdo ela pode ser descartada, e, caso a testemunha nao faca nenhuma identificagdo

39 CECCONELLO, William W.; STEIN, Lilian M.; DE AVILA, Gustavo N. Novos rumos para o reconhecimento de
pessoas no Brasil? Perspectivas da Psicologia do Testemunho frente a decisdo HC 598.886-SC. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, v. 177, p. 359-368, 2021.

41dem, ibidem, 2021.
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no primeiro reconhecimento, entdo pode ser dada continuidade ao procedimento,
apresentando o segundo reconhecimento com a presenca do suspeito alvo. Dados
indicam que testemunhas que nao fazem identificagdes no primeiro reconhecimento
sdo muito mais confidveis”

Essa ¢ uma alternativa viavel de ser implementada no Brasil a partir do didlogo entre as
instituicdes, que deve comecar dentro das delegacias. Desse modo, aplicando-se um modelo
mais eficiente ja na fase pré-processual de investigacao, torna-se possivel, inclusive, reduzir o
numero de denlncias temerdrias e desprovidas de justa causa, pois baseadas, muito
provavelmente, em reconhecimentos com alta probabilidade de erros diante da simplicidade do
procedimento adotado.

Sobre o tema, Aury Lopes lembra da preocupagdo que se deve ter com a excessiva

exposicao midiatica, ja comentada neste texto, havendo a exibi¢do de fotografias e imagens do

suspeito, fator que tem o claro poder de induzir o reconhecedor. Vejamos®*':

“Por ultimo, de nada serve tamanha preocupacdo em bem realizar o reconhecimento
pessoal quando, previamente ao ato, existe a excessiva exposi¢do mididtica, com
fotografias e imagens do suspeito. H4, nesse caso, inegavel prejuizo para o valor
probatoério do ato, pois a inducdo é evidente. Assim, a0 mesmo tempo em que se busca
reduzir os danos processuais das falsas memorias na prova testemunhal e no
reconhecimento pessoal, ha que se restringir a publicidade abusiva. Pensamos estar
seriamente comprometida a credibilidade e validade probatoria do reconhecimento
quando, previamente ao ato, ha o induzimento decorrente da publicidade abusiva. Dai
a necessidade, novamente evidenciada, de dar um limite ao bizarro espetaculo
midiatico”.

Esta ¢ uma medida que também reflete na garantia da presuncdo de inocéncia,
especialmente sob o viés dessa presuncdo como regra de tratamento. Isso porque, conforme
exposto no primeiro capitulo deste trabalho, o acusado deve ser tratado como inocente ndo so6
dentro do processo, mas também fora dele, por toda a sociedade. E cedigo que a exposigdo
midiatica contribui para um pré-julgamento do suspeito/acusado/réu que se baseia unicamente
nos elementos, na maioria das vezes tendenciosos, trazidos pela midia, fato que “quebra” a regra
da presuncao de inocéncia.

Nao se pode deixar de mencionar, ainda, o Projeto de Lei n® 676, de 2021, de autoria do

Senador Marcos do Val (PODEMOS/ES) e em debate na Camara dos Deputados, o qual propoe

as seguintes alteragdes no procedimento de reconhecimento pessoal do CPP:

“Art. 1° Os arts. 226 ¢ 227 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, passam
a vigorar com a seguinte redagao:

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

IT - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada ao lado de ao menos
outras duas que com ela tiverem qualquer semelhanga, convidando-se quem tiver de
fazer o reconhecimento a aponté-la;

411 OPES JUNIOR, p. 783-784, 2020.
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V - deve ser consignada no auto de que trata o inciso IV deste artigo a raga declarada
da pessoa que tiver que fazer o reconhecimento, bem como a raca declarada da pessoa
eventualmente reconhecida;

VI - a pessoa que tiver que fazer o reconhecimento deve ser expressamente advertida
de que o autor do crime pode ndo estar presente ao ato.

§ 1° O disposto no inciso III deste artigo ndo terd aplicacdo na fase da instrugdo
criminal ou em plenario de julgamento.

§ 2° O descumprimento das formalidades previstas neste artigo ensejara a ilicitude da
prova produzida, alcangando eventuais reconhecimentos posteriores feitos pela
mesma pessoa, na forma do art. 157, § 1°, deste Codigo.”*

Consta, ainda, na célebre proposta, a introdu¢ao da regulamentagao do reconhecimento

pessoal por fotografia, tema perene nas discussdes jurisprudenciais, conforme demonstrado,

que consiste no seguinte texto:

“Art. 2° O Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941, passa a vigorar acrescido
do seguinte art. 226-A:

Art. 226-A. No reconhecimento de pessoa feito a partir de fotografia, proceder-se-a
com as cautelas estabelecidas no art. 226 deste Codigo, que deverdo ser adicionadas
das seguintes:

I - as fotografias apresentadas a pessoa que tiver que fazer o reconhecimento deverao
ser encartadas aos autos, em especial aquela da qual resulte o reconhecimento positivo;
IT - t3o logo quanto possivel, devera se proceder ao reconhecimento presencial do
suspeito na forma do art. 226 deste Codigo;

IIT - ndo se podera restringir a apresentacdo das fotografias somente a retratos de
amigos ou associados conhecidos de suspeito ja identificado ou de suspeitos de outros
crimes semelhantes.

Paragrafo unico. Nao podera ser proferida sentenga condenatéria com fundamento
apenas no reconhecimento de pessoa feito inicialmente a partir de fotografia”.

Nota-se que as alteragdes propostas no Projeto de Lei em discussdo mostram-se de

acordo com as premissas elaboradas pelos estudiosos da psicologia judiciaria em matéria de

reconhecimento pessoal, conforme ja discutido alhures, e sdo perfeitamente implementaveis na

realidade brasileira. Caso venha a ser lei, certamente haverd um grande avango do processo

penal brasileiro em dire¢do ao cumprimento da sua fun¢do, em alinhamento aos ditames

constitucionais, a0 menos no que diz respeito a matéria da prova de reconhecimento pessoal.

E valido destacar o paragrafo tnico do art. 226-A presente na proposta, pois sua redagao

veda a condena¢do fundamentada unicamente no reconhecimento de pessoa feito, de inicio, a

partir de fotografia. De acordo com o exposto ao longo deste trabalho, sabe-se que a prova do

reconhecimento pessoal ¢ passivel de erros em razdo da enorme influéncia da memoria no

momento do ato, e isso pode se agravar ainda mais caso esse reconhecimento seja feito por

fotografia, até porque a foto ¢ um objeto estatico e pode ndo corresponder a realidade. Ora,

42 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n2 676/2021. Altera o Decreto-Lei n2 3.689, de 3 de outubro de 1941
(Cédigo de Processo Penal), para disciplinar o reconhecimento fotografico de pessoa. Brasilia, DF: Senado
Federal, 2021. Disponivel em https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/147134. Acesso

em 26 set 2022.
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qualquer diferenca na aparéncia do suspeito pode alterar a percep¢ao do reconhecedor e até
mesmo influencia-la, elevando a possibilidade de erros.

Diante disso, tais alteragdes tornariam ainda mais facil o adequado desempenho da
funcdo dos standards de prova, atuantes no momento do julgamento, pois a producdo e a
valoragao da prova foram feitas de maneira mais eficiente, o que otimiza o desempenho do
standard (no caso do Brasil, corresponde ao “além da duvida razoavel”). Por conseguinte, a
garantia de presuncado de inocéncia ganha “mais tempo de vida” ao longo do processo penal, o
que reflete especialmente no objetivo politico-processual de “reducdo de danos” visando o
menor indice possivel de condenagdes de pessoas inocentes, que deve ser o0 compromisso basico

de um processo penal guiado pela Constitui¢ao e pelas diretrizes de um sistema acusatorio.
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