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RESUMO

O reconhecimento de pessoas € um meio de prova importante no processo penal
brasileiro, que tem a funcdo de identificar o autor de um fato delitivo. Porém, o
reconhecimento pessoal por meio de fotografias, embora amplamente utilizado pelas
autoridades policiais, ndo foi disciplinado pelo legislador brasileiro. Todavia, por ser
um meio de prova que depende da memodria humana, esta muito suscetivel a erros,
levando inocentes a serem reconhecidos por crimes que ndo cometeram. O presente
trabalho possui o objetivo de abordar o reconhecimento fotografico, realizando uma
analise critica sobre a utilizagdo deste procedimento, baseando-se no dialogo entre
epistemologia juridica e a psicologia do testemunho. A metodologia utilizada foi a
consulta bibliografica, com base na doutrina e na jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores. Assim, sdo apresentados dados empiricos e argumentos favoraveis a
protecédo das garantias processuais do acusado na persecug¢ao criminal.

Palavras-chave: Direitos e Garantias Fundamentais. Direito Penal. Processo Penal.
Garantismo.



ABSTRACT

The recognition of people is an important means of proof in Brazilian criminal
proceedings, which has the function of identifying the perpetrator of a criminal act.
However, personal recognition through photographs, although widely used by police
authorities, was not disciplined by the Brazilian legislator. However, as it is a means
of proving that it depends on human memory, it is very susceptible to errors, leading
innocent people to be recognized for crimes they did not commit. The present work
aims to address photographic recognition, performing a critical analysis on the use of
this procedure, based on the dialogue between legal epistemology and the psychology
of testimony. The methodology used was the bibliographic consultation, based on the
doctrine and jurisprudence of the Superior Courts. Thus, empirical data and arguments
favorable to the protection of the procedural guarantees of the accused in criminal
prosecution are presented.

Keywords: Fundamental Rights and Guarantees. Criminal Law. Criminal
proceedings.
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INTRODUGAO

Com o passar dos anos, os estudos acerca do reconhecimento de pessoas e
da psicologia judiciaria vem avangando cada vez mais. Com isso, tém-se construido
um arcabouco cada vez melhor, para que o procedimento de identificagao de pessoas
seja cada vez mais confiavel.

A funcao do reconhecimento é identificar o autor de um fato delitivo. Porém, o
reconhecimento pessoal por meio de fotografias, embora amplamente utilizado pelas
autoridades policiais, nao foi disciplinado pelo legislador brasileiro. Todavia, por ser
um meio de prova que depende da memodria humana, esta muito suscetivel a erros,
levando inocentes a serem reconhecidos por crimes que ndo cometeram.

O presente trabalho possui o objetivo de abordar o reconhecimento fotografico,
realizando uma analise critica sobre a utilizagao deste procedimento, baseando-se no
didlogo entre epistemologia juridica e a psicologia do testemunho. A metodologia
utilizada foi a consulta bibliografica, com base na doutrina e na jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores. Assim, sao apresentados dados empiricos e argumentos
favoraveis a protegcédo das garantias processuais do acusado na persecugao criminal.

Este trabalho observara a forma como o aparato de justiga criminal utiliza o
reconhecimento fotografico, analisando se a inobservancia do art. 226, do CPP,
acarreta na violagédo dos direitos e garantias constitucionais dos investigados.

O referido acérddao do STJ, aponta a recorréncia de falhas e equivocos da
memoria humana e da capacidade de armazenamento das informacdes, o que infirma
o valor probatério do reconhecimento, permeado por um elevado grau de
subjetivismo, logo, apto a causar erros judiciarios muitas vezes irreversiveis.
Principalmente em casos com o reconhecimento fotografico, realizado nas
delegacias, que ndo tem amparo legal, e ndo segue 0 minimo de requisitos para o
procedimento.

O reconhecimento pessoal € um meio de prova penal realizado na fase
inquisitorial (extraprocessual), porém, pode ser feito na fase processual (audiéncia de
instrucao e julgamento), o que nao € muito comum.

O procedimento que regula a realizagdo do reconhecimento de pessoas esta
descrito nos artigos 226 e 228, ambos do Codigo de Processo Penal, e consiste
primeiramente na descricdo do autor do delito pela vitima ou por uma testemunha que

presenciou os fatos.



Posteriormente, o suspeito €& colocado ao lado de pessoas parecidas
fisicamente para que a vitima ou testemunha afirme qual delas é o autor do crime,
tudo sera levado a termo e assinado pela autoridade competente.

Por outro lado, o procedimento de reconhecimento fotografico ndo possui
previsao legal, porém diversos tribunais conhecem-no como prova valida, com a
justificativa de que o procedimento de reconhecimento pessoal contido no Cédigo de
Processo Penal seria apenas “mera recomendacéo” do legislador.

Desse modo, se tem o seguinte problema de pesquisa: o reconhecimento
fotografico realizado em desacordo com o sistema de garantia do Processo Penal
viola os Direitos Fundamentais do investigado?

Sendo assim, o trabalho buscara fazer uma analise na forma como o aparato
de justica criminal utiliza o reconhecimento fotografico, analisando a possibilidade de
falhas neste tipo de prova, o que causaria injusticas no modo de julgamento, violando

os direitos fundamentais dos réus.



2 TEORIA GERAL DAS PROVAS NO PROCESSO PENAL

Antes de adentrar propriamente nas questdes atinentes ao reconhecimento
fotografico no processo penal patrio, € essencial transcorrer a teoria geral e as nogdes
das provas e seus desdobramentos no ambito do direito processual penal, para poder

inseri-lo em uma das categorias probatérias.

2.1 DIREITO PENAL MINIMO - O GARANTISMO PENAL E DIREITOS INERENTES
AOS ACUSADOS

As demandas pelo respeito da autoridade soberana ao ordenamento juridico,
dentre os demais fatores responsaveis, foram essenciais para a passagem do Modelo
de Estado Moderno para Estado de Direito. Assim, neste capitulo serdo apontados os
caminhos para a concretizagdo de um processo penal verdadeiramente democratico.

Cesare Beccaria (2015), em sua obra intitulada “Dos Delitos e das Penas”,
apresenta um ponto de vista pioneiro sobre a puni¢ao estatal, em consonancia com
os principios liberais do século XVIII (BECCARIA, 2015).

Tomando como ponto de partida uma origem lluminista, Beccaria elabora
principios de natureza humanitaria que buscam restringir a interferéncia e os abusos
estatais nas liberdades individuais. Para o autor, a interferéncia estatal deve ser
limitada, e o Estado somente poderia influenciar nos atos particulares quando a
interferéncia for estritamente necessaria (BECCARIA, 2015).

Em que pese Luigi Ferrajoli ndo tenha criado a expressao garantismo, a
consolidacdo deste termo na literatura é fruto de suas producdes académicas.
Ferrajoli caracteriza seu constitucionalismo garantista como “sendo de normatividade
forte”, de tipo regulador.

A tentativa de transpor o garantismo para o direito brasileiro, comegou no
processo de redemocratizacdo, em 1988, quando a “Constituicdo Cidada” foi
promulgada, cuja caracteristica principal foi a exigéncia de respeito, no plano
constitucional, aos direitos e garantias fundamentais.

No Brasil, a utilizagdo da teoria garantista foi maior nas searas penal e
processual penal, com o desenvolvimento de inumeros estudos académicos

importantes a partir deste marco teorico.



No ambito do Direito Processual Penal, Ferrajoli (2015, p. 454) explica que,

como modelo normativo de direito, o garantismo € um sistema de legalidade estrita:
Que sob o plano epistemolégico se caracteriza como um sistema cognitivo
ou de poder minimo, sob o plano politico se caracteriza como uma técnica
de tutela idénea a minimizar a violéncia e maximizar a liberdade e, sob
o plano juridico, como um sistema de vinculos impostos a fungao punitiva do
Estado em garantia dos direitos dos cidadaos.

Toda restricdo de liberdade, por mais breve que seja, € potencialmente
prejudicial ao futuro da pessoa apenada, capaz de ferir sua dignidade como ser
humano. Isto foi reconhecido por decisé&o liminar na ADPF 347(1), em que o STF
reconheceu o estado de coisas inconstitucional do sistema penitenciario brasileiro —
fere de forma grave sua honra e sua imagem.

A situagao se agrava ainda mais, quando o cerceamento de liberdade ocorre
de maneira injusta ou ilegal.

Ainda que reste provada a inocéncia, com sentenga absolutéria ou até mesmo
com ajuizamento da acgao, o individuo saira da prisdo taxado como criminoso pelo
julgamento equivocado que o colocou dentro do sistema prisional e com uma afronta
incuravel de sua dignidade.

No exercicio da funcgédo jurisdicional penal, o judiciario, em conjunto com os
demais poderes, deve comprometer-se com a dignidade da pessoa humana, e os
direitos fundamentais, no objetivo de evitar falhas judiciarias e, principalmente,
extinguir o encarceramento de pessoas inocentes presas injustamente. Tendo isso

em vista, Ingo Wolfgang Sarlet (2006, p. 110), leciona que:

O principio da dignidade de pessoa impde limites a atuagdo estatal,
objetivando impedir que o poder publico venha a violar a dignidade pessoal,
mas também implica (numa perspectiva que se poderia designar de
programatica ou impositiva, mas nem por isso destituida de plena eficacia)
que o Estado devera ter como meta permanente, protegdo, promogao e
realizagédo concreta de uma vida com dignidade para todos (...)

A Dignidade da Pessoa Humana € um dos principios regentes do processo
penal, portanto, ao analisar os procedimentos de produgao probatdria, esse principio
deve ter papel central de regulacdo de todas as relagbes processuais, desde a
formacao da investigagéo até a sentenga com transito em julgado.

Nesta senda, Ferrajoli explica que a expansao do sentido de “garantias”

aconteceu na seara criminal. O termo “garantismo penal”, surgiu no meio juridico de
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esquerda na ltalia, no fim da década de 1970, como contraposic¢ao tedrica as normas
e aos julgamentos emergéncias que suprimiram as garantias do sistema processual
italiano (FERRAJOLI, 2015).

E justamente nessa conjuntura que aparece o “garantismo penal”, inicialmente
contemplado por outras areas do direito desde o direito constitucional. Ferrajoli,
principal precursor da doutrina garantista, em sua obra “Direito e Razao”
(FERRAJOLI, 2015).

Precisamente, nesse contexto, € que surge o chamado “garantismo penal”,
originalmente concebido de forma mais ampla desde o direito constitucional.
Considerado um dos precursores da doutrina, Luigi Ferrajoli desenvolveu,
principalmente em seu “Direito e Raz&0”, obra de inspiragao contratualista.

A refundagcdo do sistema penal em Ferrajoli (2009, p. 413) e

consequentemente, das penas, esta assentada nas seguintes premissas:

Ante a gravidade da atual crise, compromete de maneira radical a
legitimidade do direito e da jurisdicdo penal, a meu juizo, a Unica resposta
racional é a refundagdo do sistema punitivo em seu conjunto, dirigida a
restaurar sua eficiéncia e garantias de acordo com o modelo normativo que
tem se chamado de direito penal minimo. Um programa reformador
semelhante deveria orientar-se a restaurar o papel do direito penal como
instrumento danoso, somente utilizavel como extrema ratio e dirigido a
minimizacdo da violéncia tanto dos delitos como das penas e a tutela dos
bens e dos direitos fundamentais constitucionalmente estabelecidos.
Orientado, pois, de um lado, a uma drastica despenalizacdo e radical
descarcerizagéo do sistema penal; de outro, a procurar seu retorno a fungao
de defesa frente as ofensas mais graves a tais bens e direitos. Se trata de
um programa diametralmente oposto as politicas predominantes hoje que,
como se viu, tem provocado a dupla expansao patolégica da demanda
inflacionaria da legislagédo penal e do uso crescente do carcere em relagéo a
pobreza. E cabe delinea-lo, de forma sumaria, com trés ordens de
indicagdes, relativas aos trés momentos naqueles que se articula a
intervencao penal, ou seja, o delito, a pena e o processo. (...) Por este motivo
um programa de direito penal minimo deveria procurar a restauragado da
certeza da pena, eliminando a atual divergéncia entre pena legal, pena
imposta e pena cumprida, com a reduc¢ao da primeira para a segunda até a
terceira.

A teoria garantista apoia-se na dogmatica penal, e representa “ao mesmo
tempo o resgate e valorizagdo das normas constitucionais como elementos
fundamentais para limitar os abusos estatais rotineiros na demanda penal” (FREITAS,
MANDARINO, ROSA, 2017).

Deste modo, o fundamento tedrico do garantismo forma um instrumento para

limitar os abusos que o Estado Penal comete contra os excluidos sociais, mais



especificamente para defender e bem equacionar o constitucional Estado
Democratico de Direito.

E possivel observar que o discurso garantista tem por base o respeito a
dignidade da pessoa humana e seus direitos fundamentais, com sujeigdo formal e
material das praticas juridicas aos conteudos constitucionais.

Para Luigi Ferrajoli (1995, p. 851), a expressao garantismo possui trés
acepgdes principais:

A expressdo garantismo apresenta trés acepgdes: numa primeira, designa
um modelo normativo de Direito, proprio do Estado de Direito, entendido
aquele em trés planos no plano epistemoldgico caracteriza-se como um
sistema cognoscitivo ou de poder minimo, no plano politico como uma
técnica de tutela capaz de minimizar a violéncia e de maximizar a liberdade

e no plano juridico como um sistema de vinculos impostos a potestade
punitiva do Estado na garantia dos direitos dos cidadaos.

Estas caracteristicas correspondem, no Direito penal, segundo o referido autor,
ao modelo de “legalidade estrita”, assim, mesmo que reconhegca que no plano
epistemologico € possivel pelo sistema cognoscitivo que o julgador tenha formado
sua opiniao sobre o crime, acentua que deve essas agcdes serem responsaveis pela
diminuicao de todo tipo de violéncia e, de outro lado, promotora da liberdade no plano

juridico normativo.

2.2 CONCEITO E FINALIDADE DA PROVA

Partindo da premissa que os fatos sdo regulados pelo ordenamento de modo
normativo e abstrato, percebemos que, na realidade, ndo existiria Direito sem a
ocorréncia dos fatos.

Portanto, a legitimidade do processo penal surge com a fungdo de demonstrar
uma série de acontecimentos decorridos durante certo periodo, ou seja, na realizagao
da retrospectiva de fatos determinados.

Conforme ensina Francesco Carnelutti (2009), o encargo do processo penal
esta em saber se o imputado é culpado ou inocente e, antes disso, na necessidade
de saber se determinado fato histérico ocorreu ou néo.

Assim, Carnelutti (2009, p. 63) compara o trabalho de um magistrado ao de

um historiador:



As provas servem, precisamente, para voltar atras, ou melhor ainda, para
reconstruir a histéria. Como faz quem, tendo caminhado por meio dos
campos, quer percorrer em sentido contrario o mesmo caminho? Segue as
pegadas de seu passo. [...] O trabalho do historiador é este. Um trabalho de
habilidade e paciéncia (...).

Nessa toada, James Goldschmidt (apud Lopes Jr., 2021, 351) reconhece que:

O processo penal esta destinado a instruir o julgador, a proporcionar o
conhecimento do juiz por meio da reconstrugdo histérica de um fato. Nesse
contexto, as provas sdo 0s meios através dos quais se fara essa
reconstrugéo do fato passado (crime).

Portanto, na visdo de James Golschmidt, o objetivo do processo penal é
propiciar as informagdes necessarias, através da revisao histérica dos fatos, para que
o magistrado tenha condicdes de construir sua sentenca. E nesse contexto que as
provas estao inseridas, como meio de efetuar a revisdo histérica comentada.

Desse modo, aponta Aury Lopes Junior (2021) que o processo penal se
apresenta como ferramenta de retrospeccao, que consiste em proporcionar as
condi¢cbes que possibilitem a persuaséao ao magistrado por meio da reconstrugao
histérica de determinado fato (LOPES JR, 2021).

Sabidamente, a palavra “prova” possui multiplos sentidos. No campo do direito,
entre os principais sentidos atribuidos ao termo “prova” destacam-se: “atividade” com
o objetivo de demonstrar a ocorréncia de um fato, “meio” utilizado para demonstrar o
acerto de uma hipdtese e o de “resultado” produzido na convicgdao do julgador
(JUAREZ TAVAREZ; RUBENS CASARA, 2020).

Com efeito, o destinatario da prova € o juiz e, acerca da finalidade da mesma,
Renato Brasileiro de Lima (2021, p. 574) assevera que:

A finalidade da prova é a convicgéo do 6rgéo julgador. Na verdade, por meio
da atividade probatdria desenvolvida ao longo do processo, objetiva-se a
reconstrugdo dos fatos investigados na fase extraprocessual, buscando a
maior coincidéncia possivel com a realidade histérica. Verdade seja dita,
jamais sera possivel se atingir com absoluta precisdo a verdade histérica dos
fatos em questao. Dai se dizer que a busca € a verdade processual, ou seja,
daquela verdade que pode ser atingida através da atividade probatdria
desenvolvida durante o processo. Essa verdade pode (ou ndo) corresponder

arealidade histdrica, sendo certo que é com base nela que o juiz deve proferir
sua decisao.

Como ja discutido, Lopes Jr. expde que o processo penal serve para
reconstrugdo de um fato, com objeto de informar o julgador, através das provas, que
servirdo para esse processo de reconstrugao. Segundo o autor, entre as dificuldades
enfrentadas nesse exercicio, ha o paradoxo temporal inerente a atividade
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jurisdicional: um juiz julgando hoje, uma pessoa e um acontecimento que ocorreu no
passado distante, com base na prova obtida no passado préximo cujos efeitos terao
repercussao futura (LOPES JR., 2021).

Sendo assim, o processo penal € uma atividade de recognigdo, no qual é
incumbido as partes do processo penal, proporcionar ao julgador o conhecimento dos
fatos necessarios e, deste modo, proporcionar o ambiente ideal para a devida
resposta jurisdicional (LOPES JR., 2021).

Assim, o processo surge como instrumento para reconstrugdo do passado,
com o objetivo de informar ao juiz sobre a relagado entre um fato e o autor do fato,
assim, a elucidagao das provas € o meio usado para atingir este objetivo.

Outra identificagcdo de “prova juridica” € o elemento apto a demonstrar a
ocorréncia de um fato, enquanto outros a apontam como um ato discursivo dirigido
ao juiz destinado a produzir a fixagao judicial de um acontecimento a partir de um
procedimento (JUAREZ TAVAREZ; RUBENS CASARA, 2020).

Como ensina Renato Brasileiro de Lima, o ato de provar consiste em
demonstrar a verdade sobre um acontecimento no mundo real. Para o autor, a
terminologia “prova” podera assumir diversos significados. A prova entdo destina-se
a formacao da convicgédo do Juiz no ato de anadlise da controvérsia (LIMA, 2021, p.
583).

Luigi Ferrajoli, apresenta o conceito de prova como a forma com que o
magistrado € induzido a partir dos dados probatérios colhidos e presentes na
demanda judicial. Ora, com muita convicgao o ilustrissimo professor entende que a
prova induz o convencimento do juiz acerca da dindmica dos fatos ocorridos.

Por esse angulo, a acusacdo deve trazer aos autos processuais a
demonstracdo daquilo que acusa e, apds a incidéncia do contraditorio e da ampla
defesa, sera possivel a formagao do conjunto probatério para que por fim o Juiz possa
motivar sua decisao final.

Nesta senda, a perspectiva de Ferrajoli quanto a indugdo do julgador é a
seguinte (2002, p. 105):

[..] A indugdo judicial ¢ idéntica a qualquer outra indugdo: nela,
precisamente, a conclusdao provada ou descoberta tem o valor de uma
hipétese explicativa de uma natureza provavel quanto ao nexo causal entre
uma agao imputada a culpabilidade de um sujeito e o conjunto de fatos — o
evento danoso e os dados probatoérios coletados — descritos nas premissas.
Sua especificidade consiste no fato de que o procedimento mediante o qual
se realiza ndo é apenas uma atividade intelectual, mas é também uma
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atividade juridica, normativamente disciplinada. Isso complica os ja enormes
problemas epistemoldgicos relativos a justificagdo da indugao em geral.
Estes problemas s&o, contudo, prejudiciais aquele das garantias juridicas e
normativas da prova.

Em sua tese de doutorado, Maridngela Tomé Lopes (2011) faz uma
diferenciag¢ao do que classifica como partes da “sequéncia probratoria”, classificando-
os primeiramente, como elementos de prova, fontes de prova e, por fim, meios de
prova.

Outro tema candente pertinente a teoria da prova € a sua valoragao, assim,
Tavares e Casara (2020) expdéem que a valoragao envolve a validade das espécies
ou meios de prova além do préprio sistema de busca da verdade. Apds a superagao
do sistema das provas legais, no qual sua analise era limitada a existéncia de prova
tarifada, a valoragdo da prova se tornou incumbéncia do julgador.

Desse modo, o julgador poderia exercé-la como ato de sua intima convicgao
ou como expressdo de seu convencimento, porém, motivado pelos elementos
colhidos durante o procedimento.

A intima convicgdo assenta-se em um juizo subjetivo, sem necessidade de
justificagdo. Ja a convicgdo motivada, decorre de um juizo formulado por elementos
materiais. Sendo assim, o direito processual moderno, com raras excec¢oes, baseia-
se no sistema da convicgao motivada (CASARA; TAVARES, 2020).

No que tange a finalidade da prova, Guilherme de Souza Nucci (2021, p. 691)
explica que:

A finalidade da prova é convencer o juiz a respeito da verdade de um fato
litigioso. Busca-se a verdade processual, ou seja, a verdade atingivel ou
possivel (probable truth, do direito anglo-americano). A verdade processual

emerge durante a lide, podendo corresponder a realidade ou ndo, embora
seja com base nela que o magistrado deve proferir sua deciséo.

Sendo assim, para Nucci, a prova se finda na produgcao do convencimento do
magistrado no que se refere a verdade processual, seja de acordo com a realidade,
ou ndo. Resumidamente, é a verdade alcancavel.

Ja Lopes Jr. (2016), esclarece que o processo penal tem uma finalidade
retrospectiva, em que, através das provas, intenciona-se obter condi¢cdes para a
atividade recognitiva do juiz sobre um fato passado, ressaltando que o conhecimento
decorrente desse fato ira legitimar a sentenga a ser proferida. Cabe destacar,

ademais, que toda e qualquer atividade probatéria no ambito do processo penal deve

12



ser orientada por principios indissociaveis de um processo constitucionalmente
adequado, sendo relevante uma analise principiolégica.

Cabe destacar, ademais, que toda e qualquer atividade probatéria no ambito
do processo penal deve ser orientada por principios indissociaveis de um processo

constitucionalmente adequado, sendo relevante uma analise principioldgica.

2.3 PRINCIPIOS ATINENTES A PRODUGCAO DA PROBATORIA

O estudo das provas passa pela analise dos direitos e garantias fundamentais,
por isso, € necessario o exame das garantias e principios constitucionais. Em
seguida, sera demonstrado o panorama geral acerca de alguns dos principios e
garantias constitucionais no processo penal brasileiro.

Segundo Lopes Jr. (2021, p. 393) o sistema penal democratico caracteriza-se
pela imposigao das garantias:

O sistema processual penal democratico impSe a maxima eficacia das
garantias constitucionais e esta calcado no “amor ao contraditério”. E aquele
que, partindo da Constituigao, cria condi¢gdes de possibilidade para a maxima
eficacia do sistema de garantias fundamentais, estando fundado no
contraditorio efetivo, para assegurar o tratamento igualitario entre as partes,

permitir a ampla defesa, afastar o juiz ator e o ativismo judicial para garantir a
imparcialidade.

Atualmente, no que tange a luta pela democratizagcdo da Justica e, mais
especificamente, a democratizagdo da justica criminal, conforme destaca-se Aury
Lopes Junior (2021), é preciso ser pautado em um modelo de Justiga garantista ou
de garantismo penal, tomando-se como ponto de partida a teoria propalada por
Ferrajoli.

Nesta toada, Cadermatori acentua que no plano epistemoldgico, a teoria
garantista penal tem como base a ideia de centralidade da pessoa, deste modo, “em
nome de quem o poder deve constituir-se e a quem deve o mesmo servir’
(CADEMARTORI, 1997, p. 103).

Aury Lopes Jr. destaca que a defesa do garantismo ndo remete a mero
legalismo ou formalismo, menos ainda com a defesa da impunidade, como propagam
manipuladores e criticos desta teoria. Na verdade, o garantismo juridico é baseado
na tutela dos direitos fundamentais, como a defesa de liberdades civis, também passa
por outros direitos individuais e coletivos (LOPES JR., 2021).
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Rui Barbosa (apud VARGAS, 1992, p. 46) ja apontava as diferengas entre
direitos e garantias:

(...) no texto da lei fundamental, (...) as disposicdes meramente declaratérias,

que sao as que imprimem existéncia legal aos direitos reconhecidos, e as

disposi¢des assecuratorias, que sdo as que, em defesa dos direitos, limitam o

poder. Aquelas instituem os direitos: estas as garantias: ocorrendo nao raro

juntar-se, na mesma disposigéo constitucional, ou legal, a fixagdo da garantia,
com a declaragao do direito.

Quanto as garantias minimas do processo penal que tém relagdo com as
provas, destaca-se que os meios de obtengao de prova devem seguir as normas
legais para que haja comprovagdo da culpabilidade. Portanto, a sentenga penal
condenatdria deve ter como arcabougo provas processualmente validas.

De acordo com o ponto de vista de Norberto Bobbio, um dos maiores tedricos
do direito do século XX, os principios precisam ser tratados como “normas
fundamentais ou generalissimas dos sistemas, as normas mais gerais”.

Para Norberto Bobbio, existem duas razdes para que o0s principios sejam
entendidos dessa maneira:

(...) antes de mais nada, se sdo normas aquelas das quais os principios
gerais sdo extraidos, através de um procedimento de generalizagdo
sucessiva, ndo se vé por que nao devem ser normas também eles: se
abstraio da espécie animal obtenho sempre animais, e nao flores e estrelas.
Em segundo lugar, a fungdo para qual sdo extraidos e empregados é a
mesma a ser cumprida por todas as normas, isto é, a funcao de regular um

caso. E com que finalidade sido extraidos em caso de Lacuna? Para
regulamentar um comportamento nao regulamentado.

Segundo Cristina Di Gesu (2014), por meio dos principios, ndo se procura
apenas a simples regulamentacdo de um caso ou suprimir as lacunas do
ordenamento juridico, vai além disso.

Através da principiologia da prova, busca-se sistematizar a matéria, frente a
exigéncia de o intérprete ajustar e combinar direitos e garantias constitucionais em
um sistema atrasado e de matriz inquisitorial, como é o direito processual penal no

Brasil.

2.3.1 Principio do Devido Processo Legal

O devido processo legal surgiu durante a ascensao do lluminismo, como forma

de limitar a atuacio estatal em face da primazia do poder popular, para mais tarde, o
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principio ser associado aos principios do Estado Democratico de Direito (LOPES,
2011).

Mariangela Tomé Lopes (2011) entende que esta garantia somente teve
previsao no Brasil, na Constituicdo de 1988, em seu artigo 5°, inciso LIV, que anuncia
que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal”.

O devido processo legal, como o proprio nome ja explica, trata-se da garantia
de que um cidaddo somente tera sua liberdade cerceada, por meio de um processo
em consonancia com as normas estabelecidas (LOPES, 2011).

Em um apartado resgate historico, Mariangela Lopes (2011) relembra que a
garantia do devido processo legal surgiu com o advento da Magna Carta, outorgada
pelo Jodo Sem Terra, tratada como ‘Law of the Land’. Mais tarde, passou a ser
denominada ‘Due process of Law,’ foi entdo introduzida nas Constituicbes americana
€ europeia.

Do mesmo modo, Guilherme de Souza Nucci ensina que o devido processo
legal € um principio regente do direito material e processual penal. Teve sua origem
na Magna Carta de 1215, com a expressao legal de que “Nenhum homem pode ser
preso ou privado de sua propriedade a nao ser pelo julgamento de seus pares ou pela
lei da terra” (NUCCI, 2020, p. 141)

O famoso termo “by the lay of the land” (lei da terra), que originalmente estava
expresso em tal documento historico, transformou-se em “due process of law”, cuja
traducgao significa devido processo legal.

Assim, a lei proclamava que ninguém seria preso ou privado de seus bens
sendo pela lei da terra (by the law of the land, ou seja, lei dos costumes),
posteriormente transformada a parte final em devido processo legal (due process of
law).

O objetivo desta lei era garantir a protegao contra a arbitrariedade do soberano,
em periodo de autoritarismo absolutista na Inglaterra. Nesta senda, o poder do Estado
deve respeitar esta garantia, repercussdao do “exercicio da soberania popular”
(SOUZA, 2014).

Diante disso, considera-se que o referido principio como regente dos demais
e, portanto, uma auténtica garantia, somente respeitada, com efetividade, quando
todos os demais principios penais e processuais penais também o sdo no caso

concreto.
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Além disso, o devido processo legal, como principio norteador do sistema
processual, guarda relagéo intrinseca com as garantias da presungao de inocéncia,
contraditorio e ampla defesa. Nesses termos, pontua Eugenio Pacelli que (2020, p.
419):

Diriamos, assim, que o contraditério e ampla defesa constituem a base da
estrutura do devido processo legal, em que, ao lado do principio da

presuncao de inocéncia, autorizam a afirmagao no sentido de ser o processo
penal um instrumento de garantia do individuo diante do Estado.

Ora, qualquer forma de obtencdo de prova para a acao penal, deve
estritamente observar a garantia do devido processo legal alinhada a presuncgéo de
inocéncia (PACELLI, 2020). Portanto, o devido processo legal assegura as partes a
existéncia de um processo em conformidade com as normas preexistentes,
baseando-se em preceitos como razoabilidade e justica.

Este preceito se irradia por todos os demais principios processuais, pois 0
cumprimento dele depende da efetiva realizagcao de todos os outros e consiste na
garantia de que uma pessoa somente sera privada de sua liberdade ou de seus bens,
através de um processo desenvolvido de acordo com os preceitos estabelecido pelo

ordenamento juridico.

2.3.2 Principio do Contraditério

O direito ao contraditorio € um principio consagrado pelo Estado Democratico
de Direito, e esta insculpido no art. 5°, LV, da Constituicdo (CRFB), como garantia
fundamental do jurisdicionado a participacao dialética no processo em igualdade de
oportunidades, com efetivo poder de influéncia nos resultados advindos do exercicio
da atividade jurisdicional. O contraditério encontra sua positivagao, de igual modo, no
artigo 10, da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948).

Para Lopes Jr. (2021), pode-se tratar contraditéorio como “método de
confrontagao da prova e comprovacao da verdade”, com fundamento nao mais sobre
um juizo de vontades, mas sobre

Na visdo Eugénio Pacelli (2020), até a década de 1970, o principio do
contraditorio estava limitado ao direito de participagdo conferido as partes do
processo, além do acesso a informacéo e o direito de contra arrazoar as alegagdes

da parte adversa.
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No entanto, foi com a introducdo da doutrina de Teoria do Processo de Elio
Fazzalari, que o conceito de paridade de armas (par conditio) foi incluido no direito
processual brasileiro, fazendo com que a participagao das partes se desse de modo
mais simétrico e com igualdade probatdria entre as partes.

Aury Lopes Junior relembra que na teoria do processo estruturada por
Fazzalari (1924-2010), que tem como base o processo como procedimento em
contraditorio, é notédria a influéncia dos estudos de James Goldschmidt, de processo
como situagéo juridica, ainda que Fazzalari ndo tenha assumido essa questao.

Segundo Lopes Jr. (2021), ndo é possivel falar em contraditério sem passar
pelos ensinamentos de Fazzalari. Para FAZZALARI, o “processo €& procedimento
contraditério” (apud, LOPES JR, 2016, p. 54).

O fundamento da doutrina de Fazzalari esta no papel central atribuido ao
contraditorio, fazendo importante fungdo na democratizagcao do processo penal, ao
tempo em que se coloca como nucleo do processo, hdo mais a jurisdicdo, mas sim o
efetivo contraditério entre as partes.

Desse modo, o veredicto final deve se basear em contraditério, e do mesmo
modo por ele ser legitimado. Na teoria mencionada, a sentenga passa de um simples
ato de “poder e dever”, devendo ser construida em contraditério real, da participagao
igualitaria e efetiva das partes no processo.

Nesse sentido, Aury Lopes Junior explica (2021, p. 24):

A esséncia do processo estd na simétrica paridade da participacdo dos
interessados, reforgando o papel das partes e do contraditério. Os atos do
procedimento miram o provimento final e estao inter-relacionados, de modo
que a validade do subsequente depende da validade do antecedente, e da
validade de todos eles, depende a sentenca. Isso reforca a unidade do
processo e exige (re)pensar a teoria das nulidades. Com FAZZALARI o
conceito e a amplitude da teoria da “contaminag&o” adquirem outra dimensao,
a luz da unidade processual por ele concebida e o atrelamento de todos os

atos ao provimento final, havendo uma relagdo de prejudicialidade na
dimensdo da validade entre eles.

Essa situagcao fortalece as partes do processo, principalmente do sujeito
passivo no direito penal. O contraditério, na visao de Fazzalari, deve ser observado
em dois aspectos, no primeiro momento, € o direito a informag&o ou conhecimento, e
num segundo, é a efetiva participagao igualitaria das partes. Trata-se efetivagéo da

paridade de armas.
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2.3.3 Principio do Estado de Inocéncia

As primeiras noticias que se tém acerca do principio do estado de inocéncia,
nos levam ao Direito Romano. O referido principio encontra-se previsto no art. 5.°,
LVIIl, da Magna Carta, o qual determina que “ninguém sera considerado culpado até
o transito em julgado da sentencga penal condenatéria”.

Inicialmente, importante explicar que Aury Lopes Junior (2021), defende a
utilizacado da “expressao estado de inocéncia” no lugar de “presunc¢éo”, de que nao
ha uma presuncao de inocéncia, na verdade o acusado é inocente, e esse estado
apenas sera alterado até que ocorra contra si o transito em julgado de sentenga penal
condenatoria.

Para Ferrajoli (2000, p. 549), a presungao de inocéncia figura como um
principio fundamental:

[...] € um principio fundamental de civilidade, fruto de uma opgéo garantista
a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que para isso tenha-se
que pagar o preco da impunidade de algum culpavel. Isso porque, ao corpo

social, lhe basta que os culpados sejam geralmente punidos, pois 0 maior
interesse € que todos os inocentes, sem excegéo, estejam protegidos.

Por outro lado, Guilherme Nucci (2020), entende que o principio do estado de
inocéncia também possui a nomenclatura de principio do estado de inocéncia ou da
nao culpabilidade. Este principio preceitua que todo acusado é presumidamente
inocente, até que seja declarado culpado por sentenga penal condenatéria, com
transito em julgado (NUCCI, 2020).

O principio da presuncao de inocéncia esta amparado em varias convengdes
de direito internacional, inclusive no Pacto de San José da Costa Rica, em que se |é:
“Toda pessoa acusada de delito tem direito a que se presuma sua inocéncia enquanto
nao se comprove legalmente sua culpa”.

O Pacto de San José da Costa Rica passou a vigorar no Brasil a partir de 25
de setembro de 1992, com a promulgag¢ao do Decreto 678/1992, se tornando um dos
pilares da protecdo dos direitos humanos no pais, ao consagrar direitos politicos e
civis, bem como os relacionados a integridade pessoal, a liberdade e a protecéo
judicial.

Sobre a presungao de inocéncia, Tavares e Casara (2020, p. 101) relembram

a licao de Luigi Ferrajoli:
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Correlato ao principio da necessidade de jurisdigdo (ndo ha declaragdo de
culpabilidade sem juizo), a “presuncgéo de inocéncia” revela que “a culpa, e
nado a inocéncia, deve ser demonstrada”. Trata-se, como quer FERRAJOLI,
de um principio fundamental de civilidade, “o fruto de uma opgao garantista
a favor da tutela da imunidade dos inocentes, ainda que ao custo da
impunidade de algum culpado”. Mais do que uma opg¢ao “garantista”, o
principio da presungao de inocéncia representa uma proposta de seguranga
para o corpo social, posto que o arbitrio estatal, corporificado na condenacéao
de inocentes, representa uma forma de violéncia igual, ou mesmo pior (por
se tratar de violéncia estatal ilegitima), que a cometida pelo sujeito
criminalizado.

Por fim, Rubens Casara e Juarez Tavares explicam que o principio da
presungao de inocéncia correlaciona-se ao principio da necessidade de jurisdi¢ao,
representando uma forma de segurancga para os individuos da sociedade, contra as

formas de violéncia estatal.
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3. RECONHECIMENTO DE PESSOAS POR MEIO DE FOTOGRAFIAS

Com o objetivo de realizar um estudo sobre o reconhecimento, mostra-se
essencial a andlise de sua previsdo no ordenamento. E o que realizaremos nesse
momento para, em seguida, fazer a leitura interdisciplinar com base na psicologia do
testemunho no terceiro capitulo e, por fim, buscaremos demonstrar as consequéncias

de sua (ma) utilizagdo nos capitulos que seguem.

3.1 RECONHECIMENTO PESSOAL NO CODIGO DE PROCESSO PENAL
BRASILEIRO

Para adentrar no tratamento do instituto do reconhecimento de pessoas,
primeiramente é preciso definir seu conceito, para que entdo se possa diferencia-lo
de outros procedimentos semelhantes utilizados também no processo penal.
Conforme o dicionario Michaelis, reconhecer significa “identificar alguém ou alguma
coisa que se conheceu anteriormente; distinguir alguém ou algo por determinados
tracos” (MICHAELIS, 2022).

Conforme explica o doutrinador Aury Lopes Junior (2021), reconhecimento de
pessoas € o procedimento por meio do qual uma pessoa € levada a analisar outra
pessoa e, relembrando sua experiéncia anterior, compara se a pessoa analisada é
mesmo aquela que praticou determinado fato delitivo que esta sendo alvo da
investigacado (LOPES JR, 2021).

Em outras palavras, de acordo como o conceito de Paolo Moscarini,
reconhecimento “é o ato do procedimento penal que visa estabelecer a identidade de
pessoa ou coisa com outra anteriormente vista por alguém” (apud TOME LOPES,
2011).

No mesmo sentido, Gustavo Henrique Ivahy Badard (2021, p. 436) define

reconhecimento como:

O reconhecimento de pessoa ou coisa € um meio de prova no qual alguém
€ chamado para descrever uma pessoa ou coisa por ele vista no passado,
para verificar e confirmar a sua identidade perante outras pessoas ou coisas
semelhantes as descritas. Trata-se de ato eminentemente formal, para cuja
validade é rigorosamente necessaria a observancia do procedimento
probatdrio previsto no art. 226 do CPP.

Do mesmo modo, para Enrico ALTAVILLA, “reconhecimento é o resultado de

um juizo de identidade entre uma percepgéo presente e uma passada. Reconhece-
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se uma pessoa ou uma coisa quando, vendo-a, se recorda havé-la visto
anteriormente” (NUCCI, 2020, p.). Através do reconhecimento, a vitima ou
testemunha tem condi¢des de identificar uma pessoa. (NUCCI, 2020).

Assim, o reconhecimento trata-se de meio de prova correspondente a um
julgamento de identidade determinado por uma comparagao, de memorias do que a
pessoa presenciou, com o objetivo de identificar pessoa ou coisa que esteja envolvida
com fato delitivo.

A prova por reconhecimento de pessoas no processo penal € a acdo em
que se busca obter de uma vitima, testemunha ou coautor de um crime, o
reconhecimento de um terceiro suspeito de participacdo em determinado fato
criminoso.

Mariangela Tomé Lopes explica que o reconhecimento de pessoas no
processo penal consiste na identificagcdo dos possiveis participes envolvidos no fato
criminoso, por meio da informagéo obtida a partir de alguma vitima ou testemunha.
Sendo assim, no reconhecimento de pessoas, a testemunha teria o papel de evocar
de suas lembrangas a memoéria da pessoa indicada (LOPES, 2011).

Importa aqui fazer a ressalva de que, o reconhecimento de suspeitos, quando
realizado através de fotografias ndo tem expressa previsao normativa, ja que o texto
legal se limita ao tratamento do reconhecimento presencial.

Entretanto, em algumas situagdes, por ser inviavel a realizagdo do
reconhecimento presencial ou por qualquer outro motivo, acaba-se utilizando do
artificio do reconhecimento a partir do uso de fotografias. Esse procedimento é
rechagado por maioria dos doutrinadores, ja que, além de ndo ser recepcionado em
lei, aumenta significativamente a ocorréncia de reconhecimentos falhos ou
€enganosos.

Renato Brasileiro de LIMA (2021) ressalta que, seja em fungéo do principio
da busca da verdade, ou entdo por razdo do principio da liberdade de producgao
probatdria, o reconhecimento fotografico vem sendo recepcionado na jurisprudéncia
e doutrina brasileiras, tido como espécie de prova inominada.

O reconhecimento possui natureza juridica de meio de prova, portanto,
além de ser realizado na fase investigatéria, devera ser realizado também diante do
juiz, formando elemento de prova que pode ou ndo ser considerado no momento da

decisao do magistrado.

21



Cabe visualizar que a matriz do reconhecimento esta na prova testemunhal e,
primeiramente, foi classificado inclusive como elemento deste tipo de prova. Tomé
Lopes destaca a evolugao do tratamento entregue pela doutrina ao reconhecimento
(2011, p. 30):

Houve grande evolugao nos estudos processuais para se chegar a conclusao

de que se trata de meio de prova independente da prova testemunhal, tendo
em vista caracteristicas muito especificas que apresenta este meio de prova.

O reconhecimento de pessoas, segundo Tomé Lopes passou a ser previsto
expressamente como meio de prova independente a partir da promulgagao do Codigo
de Processo Penal de 1941. Atualmente, o reconhecimento, consoante aprovado por
varios ordenamentos juridicos, € um meio de prova auténomo (LOPES, 2011).

Portanto, o reconhecimento como aponta Tomé Lopes, o reconhecimento
consiste em meio de prova autbnomo, capaz de formar elementos de prova, caso
colhido perante autoridade judicial, sob o crivo do contraditorio e respeitando-se o
procedimento legal na sua utilizagao (LOPES, 2011).

Ja é sabido que o reconhecimento de pessoas constitui meio de prova. Sendo
assim, resta realizar a analise do posicionamento doutrinario quanto a irrepetibilidade
deste procedimento.

Num primeiro olhar, pode-se imaginar que estamos diante de meio de prova
repetivel, dada a possibilidade de realizacado da reprodu¢ao do procedimento perante
a autoridade judicial. Porém, por ser uma prova que depende da capacidade de
memoria humana, € sensivel a interferéncia de variados fenbmenos internos e
externos.

Segundo Eduardo M. Jauchen, o juizo de valor expressado pelo reconhecedor,
€ um dos fatores que tornam o reconhecimento de pessoas meio de prova
irreproduzivel (2011):

Para Eduardo M. Jauchen, o fato de o reconhecedor expressar um juizo de
identidade quando lhe s&o exibidas pessoas ou coisas, configura experiéncia
que uma vez efetuada e obtido um resultado, positivo ou negativo, tornara
ineficaz uma nova realizagdo, pois a imagem incorporada nesse ato
interferira na cadeia de memoria da pessoa. Assim, perderia toda a eficacia

probatéria eventual realizagdo de um segundo reconhecimento. (apud TOME
LOPES, 2011, p. 32)

Tomé Lopes explica que por se tratar de prova com natureza especial, “o0

reconhecimento é “ato definitivo e irreprodutivel’, e nunca podera ser repetido
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exatamente nas mesmas condigdes, principalmente devido a influéncia principal fator
psicolégico do sujeito que realiza o reconhecimento (TOME LOPES, 2011, p. 23).

Renato Brasileiro de Lima nos explica que meio de prova sdo entendidas as
atividades endoprocessuais, produzidas sob o crivo do contraditério e da ampla
defesa, diferentemente dos meios de investigagao, que representam as atividades,
em regra, executadas nas fases preliminares de investigagdo, que antecedem o
processo (LIMA, 2021, p. 580).

O procedimento de reconhecimento de pessoas esta insculpido nos artigos
226, 227 e 228, desde sua redagao original do Cddigo de Processo Penal,
promulgado em 1941. Apesar de todas as discussdes envolvendo o assunto, e todos
0s avangos cientificos na area da psicologia, desde entdo os artigos que tratam do
reconhecimento pessoal se mantiveram incélumes.

Aury Lopes Junior (2021, p. 772) defende que devem ser colocadas ao menos
cinco pessoas, com caracteristicas fisicas semelhantes, lado a lado, devendo ser
observado também as vestimentas dos suspeitos, a fim de evitar que a pessoa que
procedera o reconhecimento, seja induzida de alguma forma no momento do
procedimento.

Sendo assim, podemos concluir que reconhecimento pessoal € um dos meios
de prova, conceituado como "o ato pelo qual uma pessoa admite e afirma como certa
a identidade de outra ou a qualidade de uma coisa".

Deste modo, tem como objetivo fazer com que uma pessoa, seja ela
testemunha ou vitima, identifique por meio de uma imagem a pessoa que cometeu o
delito. A autora destaca ainda que essa pratica deve ser utilizada subsidiariamente,
nas hipéteses em que ndo ha possibilidade para que seja realizado o reconhecimento
presencial, na delegacia de policia.

Tendo em vista o que fora discutido, o reconhecimento de pessoas trata-se de
ato através do qual alguém € levado a analisar alguma pessoa ou coisa e, recordando
0 que havia percebido em um determinado contexto, compara as duas experiéncias.
Quando coincide a recordagdo empirica com essa nova experiéncia levada a cabo
em audiéncia ou no inquérito policial, ocorre o reconhecer (TOME LOPES, 2011).

No Cdodigo de Processo Penal, o reconhecimento de pessoas e coisas esta
disposto expressamente nos artigos 226 até o art. 228, com a seguinte redacéo
(BRASIL, 2022):
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Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de
pessoa, proceder-se-a pela seguinte forma:

| - 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 semelhanga, convidando-se
quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la;

Il - 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 Unico. O disposto no n o Il deste artigo ndo tera aplicagao na fase
da instrug&o criminal ou em plenario de julgamento.

Art. 227. No reconhecimento de objeto, proceder-se-a com as cautelas
estabelecidas no artigo anterior, no que for aplicavel.

Art. 228. Se varias forem as pessoas chamadas a efetuar o reconhecimento
de pessoa ou de objeto, cada uma fara a prova em separado, evitando-se
qualquer comunicagao entre elas

Nesse sentido, destaca-se que o CPP italiano e o portugués, dispdem um
minimo de duas pessoas além do réu para proceder o reconhecimento (LOPES
JUNIOR, 2021, p. 1863), o que parte da doutrina brasileira considera insuficiente.

Nesse sentido, Pacelli (2020, p. 547) explica que:

O procedimento previsto no art. 226, lll, do CPP, fundado no receio que a
testemunha possa ter em relagdo a pessoa a ser reconhecida, é feito de
modo sigiloso, isto é, a propria legislagdo estabelece ndo ser possivel tal
procedimento em juizo (art. 226, paragrafo Unico), em obediéncia as
exigéncias da ampla defesa

LIMA aponta que a jurisprudéncia majoritaria mantinha o entendimento de que
o procedimento disposto no CPP tratava-se de mera recomendagao do Poder
Judiciario. No entanto, esta postura acarretava no estimulo a desobediéncia do
procedimento de reconhecimento de pessoas, tanto quando realizado perante a
autoridade policial, quanto frente a autoridade judicial (LIMA, 2021).
O autor acentua a importancia da observancia do procedimento expresso em
lei na realizagédo reconhecimento de pessoal (2021, p. 680):
Por isso, o reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento
previsto no artigo 226 do Cdédigo de Processo Penal, cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se vé na condigado de suspeito da
pratica de um crime, nao se tratando, como tem se compreendido, de “mera
recomendagdo do legislador’. Em verdade, a inobservancia de tal

procedimento ha de ensejar nulidade da prova e, portanto, ndo pode servir
de lastro para sua condenacdo, ainda que confirmado, em juizo, o ato
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realizado na fase inquisitéria, a menos que outras provas, por si mesmas,
conduzam o magistrado a convencer-se acerca da autoria delitiva. Enfim, é
de se exigir que a Policia Judiciaria, o Ministério Publico e outros 6rgaos
dotados de atribuicdo investigatéria, realizem sua fungdo comprometidos
com o absoluto respeito as formalidades desse meio de prova. Afinal, sob a
égide de um processo penal comprometido com os direitos e valores,
positivados na Constituicdo da Republica, ha de se buscar uma verdade
processual em que a reconstruc¢ao histérica dos fatos objeto do juizo esteja
vinculada a regras precisas, que assegurem as partes um maior controle
sobre a atividade jurisdicional; uma verdade, portanto, obtida de modo
processualmente admissivel e valido. (LIMA, 2021, p. 680)

Deste modo, podemos perceber a importancia do respeito as formalidades
procedimentais, sob a égide de um direito processual penal que respeita os direitos e
garantias do acusado, observando e valores positivados na Constituicdo da
Republica.

Para Lilia Stein (2015), a forma de procedimento para o reconhecimento é
denominada pela ciéncia como line-up, quando as pessoas a serem identificadas sao
perfiladas lado a lado para que a vitima ou testemunha aponte o possivel responsavel
pelo delito. Entretanto, nossa legislagédo n&o obriga a realizagao dessa formalidade
podendo, inclusive, o suspeito ser colocado sozinho (show-up) para ser reconhecido

pela vitima.

3.2 RECONHECIMENTO PESSOAL ATRAVES DE FOTOGRAFIAS

Nos ultimos anos, muito tem-se discutido tanto doutrinariamente como também
na jurisprudéncia, acerca do peso probatério do ato de reconhecimento de pessoas
efetuado através de fotografias. Entretanto, pode-se afirmar que, atualmente, ha uma
certa unanimidade sobre o conceito de reconhecimento.

O reconhecimento de suspeitos por meio de fotografias ndo tem expressa
previsao normativa. Entretanto, Renato Brasileiro de Lima (2021) ressalta que, seja
em funcdo do principio da busca da verdade, ou entdo por razao do principio da
liberdade de producdo probatoria, o reconhecimento fotografico vem sendo
recepcionado na jurisprudéncia e doutrina brasileiras, tido como espécie de prova
inominada’.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica ja decidiu:

[...] O reconhecimento fotografico dos provaveis autores do crime pela
vitima, quando noticia o crime, nao se confunde com a prova obtida

' Provas inominadas s&o aquelas ndo contempladas no CPP.
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no reconhecimento de pessoas que, no caso, observou de modo
escorreito o art. 226 e seguintes do Cddigo de Processo Penal. A
condenacdo, de todo modo, ndo esta fundada apenas no
reconhecimento dos autores do crime pela vitima, na fase inquisitorial,
mas em amplo contexto probatério, colhido durante a instrugao
criminal, sendo descabida a pretensdo de anular a sentenca
condenatdria. Ordem denegada (Habeas Corpus n°® 105.966/RJ, ST,
5% Turma, Rel. Min. Laurita Vaz, julgado em 14.9.2010, publicado no
DJ em 4.10.2010)

Porém, Lima (2021) faz um alerta para a problematica acerca do
reconhecimento pessoal através de fotografias, principalmente quando realizada por
mera apresentagdo ao reconhecedor de fotografias do suspeito, escolhidas pelos
proprios policiais, obtidas de albuns policiais ou redes sociais.

Desse modo, o reconhecimento tem sido admitido como prova, embora deva
ser analisado com muito critério e cautela, pois a identificacdo de uma pessoa ou o
reconhecimento de uma coisa por intermédio da visualizagado de uma fotografia pode
nao espelhar a realidade, dando margem a muitos equivocos e erros.

No pensamento de Eugénio Pacelli, as provas com base em reconhecimentos
de pessoas através de fotografias sdo extremamente frageis. Para Pacelli (2020, p.
1316) as fotografias estdo sempre no passado das pessoas fotografadas:

Pensamos — e assim também a jurisprudéncia — ser absolutamente fragil uma
prova fundada em semelhante reconhecimento. E mais: desnecessario
argumentar nesse sentido. A fotografia estd sempre no passado. Mas no
passado do fotografado e ndo no da testemunha. Assim, a diferenga que pode
haver entre o que ela (testemunha) presenciou e a fotografia que lhe é
apresentada em juizo ndo pode ser aferida e nem controlada. Condi¢des do
tempo (clima), da maquina fotografica, da pose fotografada, e, enfim, a

diversidade entre o real, o passado da foto e o passado da memdria da
testemunha recomendam a imprestabilidade de semelhante meio de prova.

Sendo assim, Pacelli aponta para o risco que se corre, ao utilizar-se de uma
fotografia no processo penal, que muitas vezes foi registrada décadas antes do
procedimento de reconhecimento.

Lima (2021) alerta para a realizacdo do procedimento de reconhecimento
fotografico. Isso porque seria ainda mais problematico que o reconhecimento pessoal,
principalmente quando realizado por mera exibicdo ao reconhecedor de fotografias
do suspeito extraida de albuns policiais ou de redes sociais.

Na excepcionalidade da admisséo do reconhecimento fotografico, vale dizer
gue nao se pode admitir o mesmo valor probatorio que o reconhecimento de pessoas,
é o que defende Pacelli (2020, p. 547):
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O reconhecimento fotografico ndo podera, jamais, ter o mesmo valor
probatério do reconhecimento de pessoas, tendo em vista as dificuldades
notérias de correspondéncia entre uma (fotografia) e outra (pessoa),
devendo ser utilizada este procedimento somente em casos excepcionais,
quando puder servir como elemento de confirmagao das demais provas.

Portanto, entende-se que o reconhecimento por meio de fotos, ainda que tenha
sido admitido como prova no processo penal, deve ser analisado cautelosamente e
com muito critério, pois a identificacdo de uma pessoa ou o reconhecimento por
intermédio da visualizagdo de uma fotografia pode néo espelhar a realidade, dando

margem a muitos equivocos e erros.

3.3 O TRATAMENTO DO RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO PELA
JURISPRUDENCIA

Em 27 de outubro de 2020, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica
(STJ), no julgamento do Habeas Corpus 598.886/SC, impetrado pela Defensoria
Publica de Santa Catarina, acolheu a tese defensiva e prolatou uma deciséo
emblematica.

O STJ reconheceu a invalidez do procedimento de reconhecimento de pessoa
realizado com a inobservancia do artigo 226, do CPP, absolvendo o paciente Vanio
da Silva Gazola, acusado de roubo cuja condenagao foi baseada unicamente no
reconhecimento de pessoas.

Neste julgamento, o Ministro relator do Habeas Corpus, Rogério Schietti Cruz,
estabeleceu novas orientagdes para a validade do reconhecimento de pessoas no
processo penal brasileiro, modificando completamente sua jurisprudéncia ja
consolidada e massivamente repetida.

O Ministro Relator ainda apontou para a exigéncia da adogao por deste novo
posicionamento por parte dos juizes, a fim de que sejam minimizados os efeitos dos
erros judiciarios. Ainda, o Ministro relembra que o STJ € o Tribunal encarregado de
realizar a uniformizacao das interpretacdes de leis federais.

Outro ponto a ser destacado no voto, é a verificacdo da influéncia das emocodes
e do ambiente, que reflete diretamente no grau de confianga das informagdes obtidas
com o reconhecimento, por isso esse meio de prova tem que ser usado com maxima

cautela, sob o risco de cometimento de graves erros.
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Na visdo de Weber, Stein e Avila (2020), o entendimento do STJ é um sinal
para que os reconhecimentos passem a ser baseados em critérios cientificos,
prevenindo as falhas na utilizagcado deste meio de prova. Ainda, o autor aponta que a
decisao estabelece a necessidade de um padrdo minimo para que o reconhecimento
de pessoas seja contemplado como prova.

Neste sentido, a conclusdo do Ministro demonstra os caminhos a serem
seguidos para que a prova de reconhecimento seja utilizada com maior seguranca
pelos tribunais brasileiros (BRASIL, 2020):

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 Coddigo de Processo Penal e quando
corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa.

3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento
previsto no art. 226 do Cddigo de Processo Penal, cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se vé na condi¢cdo de suspeito da
pratica de um crime, nao se tratando, como se tem compreendido, de "mera
recomendagao” do legislador. Em verdade, a inobservancia de tal
procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto, ndo pode servir de
lastro para sua condenacgao, 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 probatério.

O entendimento do Ministro Schietti € que a prova por reconhecimento pessoal
ou fotografico, somente € apta a identificagdo do réu e para atribuir a autoria delitiva,
quando respeitados os preceitos normativos. Ademais, para o Relator do HC, é
necessaria a corroboragao com outros provas obtidas no deslinde do processo.

A decisao do Habeas Corpus, em parte, se baseou nos estudos cientificos da
Psicologia do Testemunho, a area da ciéncia que procura explicar, entre outras
coisas, os fatores que podem culminar em um reconhecimento falho, como por
exemplo o reconhecimento de uma pessoa por crime que nao cometeu, e quais a
maneiras de se evitar que a justica cometa tais erros.

O relator ainda aponta para os perigos no procedimento do reconhecimento
fotografico (BRASIL, 2020):

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 albuns Superior

Tribunal de Justiga policiais ou de redes sociais, ja previamente selecionadas
pela autoridade policial. E, mesmo quando se procura seguir, com
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adaptacgoes, o procedimento indicado no Cédigo 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 e a quase
sempre visualizagdo apenas do busto do suspeito podem comprometer a
idoneidade e a confiabilidade do ato.

Assim, o reconhecimento pessoal, quando realizado através de fotografia,
principalmente com a mera apresentacio de fotos retiradas de albuns policiais ou
redes sociais escolhidas previamente pelos policiais. O ministro ainda destaca que
mesmo quando realizado resguardando-se o procedimento a ser seguido como indica
o CPP para o reconhecimento presencial, ndo é possivel ignorar que as fotos séo
estaticas.

Portanto, a qualidade da imagem, a falta de expressbes e a visualizagao
somente da face do suspeito comprometem a idoneidade do procedimento. Cabe
ressaltar que ao apresentar apenas imagem do busto do suspeito, ignora-se outras
caracteristicas do suspeito

O reconhecimento a partir do show-up, quando se apresenta uma unica
fotografia do suspeito a vitima ou testemunha, mora na auséncia de alternativas para
que a vitima ou testemunha possa realizar a comparacao entre os rostos de diferentes
suspeitos. No show-up, a vitima pode reconhecer uma pessoa como autora do delito,
meramente por consequéncia da semelhanga com o auto de fato (CECCONELLO;
STEIN, 2020).

Portanto, o show-up é um método altamente sugestivos, possibilitando
chances de riscos para falsos reconhecimento, por isso, como apontam Cecconelo e
Stein (2020), sempre € desencorajado por estudiosos como procedimento para
identificacdo do suspeito.

Nesse sentido, colacionam-se as consideragdes elencadas pelo relator, quanto
a psicologia judiciaria (BRASIL, 2020):

2. Segundo estudos da Psicologia moderna, sdo comuns as falhas e os
equivocos que podem advir da memdria humana e da capacidade de
armazenamento de informacgodes. Isso porque a meméria pode, ao longo
do tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar inacessivel para a
reconstrucao 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. [...]

7. Estudos sobre a epistemologia juridica e a psicologia do testemunho
alertam que é contraindicado o show-up (conduta que consiste em
exibir apenas a pessoa suspeita, ou sua fotografia, e solicitar que a
vitima ou a testemunha reconheca se essa pessoa suspeita é, ou nao,
autora do crime), por incrementar o risco de falso reconhecimento. O
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maior problema dessa dindmica adotada pela autoridade policial esta no seu
efeito indutor, porquanto se estabelece uma percepgéo precedente, ou seja,
um pré-juizo acerca de quem seria 0o autor do crime, que acaba por
contaminar e comprometer a memoéria. Ademais, uma vez que a
testemunha ou a vitima reconhece alguém como o autor do delito, ha
tendéncia, por um viés de confirmagao, a repetir a mesma resposta em
reconhecimentos futuros, pois sua memoria estarda mais ativa e
predisposta a tanto. 8. Em verdade, o resultado do reconhecimento
formal depende tanto da capacidade de memorizag¢ao do reconhecedor
quanto de diversos aspectos externos que podem influencia-lo, como o
tempo em que a vitima esteve exposta ao delito e ao agressor (tempo de
duragéo do evento criminoso), a gravidade do fato, as condigdes ambientais
(tais como visibilidade do local no momento dos fatos, aspectos geograficos
etc.), a natureza do crime (com ou sem violéncia fisica, grau de violéncia
psicolégica), o tempo decorrido entre o contato com o autor do delito e a
realizacdo do reconhecimento etc.

Mariangela Lopes (2011) explica que falsas memarias séo a capacidade que
o ser humano possui de lembrar-se, de forma espontanea ou sugerida, de situagdes
gue nunca ocorreram na realidade
Por outro lado, Mariangela Lopes (2011) segue expondo que o tempo faz com
que as informagdes sejam apagadas na memodria, 0 que da causa ao esquecimento.
Dessa forma, ndo se pode ignorar que quando ocorre a demora entre a data dos fatos
até o momento do reconhecimento de pessoas, diminui a fidedignidade do
procedimento, aumentado as chances de ocorréncia de um reconhecimento
enganoso.
O Ministro Schietti aponta para que se tomem novos rumos no procedimento
de reconhecimento pessoal:
Se adote um novo rumo na compreensdo dos tribunais acerca das
consequéncias da atipicidade procedimental do ato do reconhecimento
formal de pessoas; ndo se pode mais referendar a jurisprudéncia que afirma
se tratar de mera recomendacgao do legislador, o que acaba por permitir a
perpetuacdo de foco de erros judiciarios e, consequentemente, de graves

injusticas (HC 598886 — SC, Rel. Ministro Rogerio Schietti Cruz, SEXTA
TURMA, julgado em 27/10/2020, DJe 18/12/2020).

Sendo assim, Matida e Cecconelo (2021, p.423):

No album, todo e qualquer sujeito é tido como um potencial suspeito; todo e
qualquer apontamento tende a abrir uma linha investigativa que, aliada a visao
de tunel ha pouco descrita, servira a cravar um erro judiciario. Por outro lado,
a selecao do suspeito em procedimento que lhe apresentou na companhia de
pessoas sabidamente inocentes e com ele semelhantes produz uma
informacgao que devera ser considerada pelo investigador cuidadoso.
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Matida e Ceconello enfatizam a imprescindibilidade de um alinhamento justo,
instrucdes adequadas e auséncia de feedbacks no procedimento de reconhecimento
de pessoa, como condicbes minimas de protecdo do principio de presungao de
inocéncia, necessario a todos os cidadaos que correm o risco de sofrer com as
consequéncias de uma injusta condenacao (MATIDA; CECONELLO, 2021).

Do mesmo modo, na referida decisao, o Ministro Nefi Cordeiro (BRASIL, 2021)
ressalta quanto aos riscos das falsas memorias e outras influéncias na utilizagcao
deste meio de prova na persecugao criminal: “a Falsa Memoria é grave risco a prova
penal, especialmente relevante no reconhecimento de autores do crime, onde a
emocao, o tempo e lapsos espontaneos levam ao erro, apenas aumentado em
sucessivos reconhecimentos. ”

Em seu voto, o Ministro Sebastido Reis Junior afirma que:

[...] ndo vejo mais como endossar a desobediéncia de formalidades impostas
pela nossa norma processual sob a justificativa eterna de que o Judiciério (e

aqui no caso a nossa policia) nao tem estrutura humana e matéria para tornar
efetiva a letra da lei.

O precedente firmado pelos membros da Sexta Turma, através do HC
598.886/SC, vem servindo de referéncia para muitos juizes, que tém utilizado o
julgado como base para suas decisoes.

Tanto que, no julgamento do Habeas Corpus, n° 652.284/ SC, o Ministro da 52
turma do STJ, Reynaldo Soares da Fonseca, destacou a relevancia desse
entendimento, definindo o julgado como “profundo, detalhado e extremamente bem
fundamentado”.

Por fim, reafirma-se que a decisdo da Sexta Turma do Superior Tribunal de
Justicas no Habeas Corpus 598.886/SC, representa um importante avango para no
ambito processual penal brasileiro.

Isso porque a decisao é baseada em amplas pesquisas acerca do tema de
reconhecimento de pessoas, psicologia judiciaria e falsas memoarias, e aponta novas
diretrizes, utilizando-se de estudos cientificos para garantir um processo penal menos

injusto.
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4 FALSAS MEMORIAS E A FRAGILIDADE DO RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO COMO MEIO DE PROVA

Dada a complexidade do tema das falsas memorias, é essencial analisar os
pontos de congruéncia entre o procedimento de reconhecimento e a memoria
humana. Portanto, primeiramente faremos uma analise sobre o fendmeno das
memorias, para entdo, analisa-la com o regramento juridico e o entendimento do

Superior Tribunal de Justica.

4.1 CONCEITO DE FALSAS MEMORIAS

O Processo Penal, como ja mencionado neste trabalho, tem como objetivo
encontrar a verdade que mais se aproxima do modo como aconteceram os fatos
(LOPES JR., 2020). Nessa busca, existem muitos fatores capazes de distorcer a
verdade.

Nesta secdo, serdo abordados os fatores de interferéncia na confiabilidade do
reconhecimento pessoal e fotografico, os quais influenciam na qualidade da prova
colhidas nas fases investigativa e judicial.

Cristina Di Gesu nos lembra que os estudos sobre a produgao de memorias
remontam ao século XX. Entretanto, foi somente a partir do ano de 1881, com o
psicologo francés Theodule Ribot, que a expressao “falsas lembrangas” comegou a
ser utilizada. ” (GESU, 2014, p. 140).

Todavia, foi através dos estudos de Elizabeth Loftus (2006), com a introducgéo
de diferentes técnicas, que ocorreu uma verdadeira revolugdo nas pesquisas
envolvendo falsas memorias (GESU, 2014).

Por volta dos anos 1970, Elizabeth Loftus (2006) desenvolveu uma importante
pesquisa no campo de estudo das memoarias falsas. Loftus demonstrou que as falsas
memorias podem surgir da sugestionabilidade externa a uma informacgao falsa. Assim,
alguém pode crer em uma noticia falsa, a depender de como ficou sabendo da
informacgéo (DI GESU, 2014).

As pesquisas de Loftus sobre as deturpacbes da memoria resultaram em
descobertas impressionantes no campo da psicologia: as lembrangas podem

facilmente manipuladas a partir de informacgdes falsas de acontecimentos que jamais
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foram experimentados. Também descobriu que a memoéria de como ocorreram fatos
reais pode ser alterada. (DI GESU, 2014).

Desse modo, Lilian Stein e Nygaard (p. 153, 2003) versam sobre a influéncias
que a memodria humana pode sofrer: “As deformagdes trazidas sao geralmente
atribuidas a passagem do tempo, a imaginagao fértil, ao ambiente estressante dos
tribunais e delegacias de policia”.

E de amplo conhecimento que a passagem do tempo & um dos principais
fatores capazes de alterar as memdrias. Mas Stein e Nygaard (2003) colocam o
estresse sofrido em alguns ambientes, como por exemplo os Tribunais no momento
do depoimento, e até mesmo a fertilidade da imagem, como fatores condicionantes
para a transmutacdo de memoarias.

Dando seguimento ao pensando de Stein e Nygaard (2003) os autores
ressaltam os avangos obtidos na area da psicologia:

Os avancgos das pesquisas em Psicologia Experimental Cognitiva, na ultima
década, possibilitaram a confirmagéo cientifica e, hoje em dia, inquestionavel
de que o transcurso do tempo pode transformar as lembrangas. Essas

recordacdes sobre eventos vividos podem ser distorcidas internamente ou
por sugestdes externas (intencionais ou acidentais).”

Ivan Antonio Izquierdo (2006), médico e cientista pioneiro no estudo da
memoria, procura definir “memadria” como aquisicdo, formagdo, conservagao e
evocacgao de informagdes. A aquisicdo, pode ser chamada de aprendizagem, pois
somente gravamos aquilo que foi aprendido.

Por sua vez, a evocacdo também é chamada de recordacdo ou lembranca.
Apenas podemos nos lembrar daquilo que esta gravado em nossa cogni¢ao, aquilo
que foi aprendido, para posterior execugéo (IZQUIERDO, 2006).

Ademais, a memoria é considerada pela psicologia um dos mecanismo mais
importantes do cérebro, porque trata-se de area da cognigdo responsavel pela
identidade das pessoas, presente desde as atividades mais simples, até as mais
complexas, como o aprendizado e a execugao do que se aprendeu.

E através da funcdo da memoria que as pessoas sdo capazes de realizar acdes
inconscientes, como fazer o caminho de volta para casa sem atengao no trajeto.

Como visto anteriormente, o processo penal tem como objetivo elencar os
elementos validos para demonstrar a um juiz o acontecimento ou ndo de um crime. E

sabido que a busca da verdade real ndo mais vigora no processo penal (TAVARES,
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CASARA, 2020), até porque trata-se de uma utopia. Porém, no processo penal,
busca-se aproximar o maximo possivel da realidade dos fatos ocorridos (LOPES JR.,
2016).
Desse modo, mostra-se essencial a compreensao dos fendmenos envolvendo
a memoria para o processo penal, haja vista sua natureza recognitva. Essa atividade
de retrospeccao € alimentada pelas partes do processo, na tentativa de demonstrar
como ocorreu o delito. Nesse sentido, o maior desafio para a reconstrugéo dos fatos,
€ o fendbmeno denominado pela psicologia como falsas memoria.
Aury Lopes Junior e Carolina Di Gesu (2006, p. 26) remontam a funcéo
persuasiva da prova:
O processo penal € uma maquina retrospectiva, onde, através do seu ritual,
busca-se desenvolver uma atividade recognitiva dirigida ao julgador. A
atividade processual gira em torno da busca pelo convencimento do julgador.
Trata-se da fungéo persuasiva da prova, de que fala Tarufo, no intuito de
obter a captura psiquica do juiz. E ingenuidade seguir falando em “verdade

processual” ou, mais grave ainda, falar-se na verdade real, cuja Unica
“realidade” é a de fundar um sistema inquisitorio.

Para esta atividade recognitva, é preciso contar com a memdéria humana. A
memoria pode ser compreendida como um conglomerado de processos que permitem
manipular e entender o mundo.

Saber como funciona o processo de memorizacao € primordial ndo s6 para os
estudiosos da psicologia, mas para os operadores do direito, ja que o testemunho e
também o reconhecimento sdo “testes de recuperagdo de meméria” (TOME LOPES,
2011).

As pesquisas de Loftus sobre as deturpacdes da memoria resultaram em
descobertas impressionantes no campo da psicologia: as lembrangas podem
facilmente manipuladas a partir de informacgdes falsas de acontecimentos que jamais
foram experimentados. Também descobriu que a memdéria de como ocorreram fatos
reais pode ser alterada (DI GESU, 2014).

Entender como funciona o mecanismo de falsas memdrias possui muita
relevancia no ambito do direito processual penal. Isso porque, em suma, 0 processo
penal necessita da reconstrucao de eventos passados, e para isso € primordial que
se tenha conhecimento sobre a psicologia humana.

Portando, a prova por meio do reconhecimento de suspeitos depende da

7

memodria humana, sendo assim, € suscetivel a erros. As falhas causadas pelo
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funcionamento padrdo da memoria sdo objetos de estudo da Psicologia do
Testemunho.

A psicologia do testemunho nada mais é do que a area da ciéncia que visa
entender processos cognitivos de testemunhas, como por exemplo, quando uma
pessoa inocente é reconhecida como autora ou participe de determinado crime
(LOFTUS, 2013).

4.2 A INFLUENCIA DAS FALSAS MEMORIAS NO ATO DE RECONHECIMENTO

As testemunhas protagonizam papel central no processo penal. Portanto, é
necessario admitir a centralidade da influéncia de falsas memdrias na prova
testemunhal, visto a fundamentalidade que a memaria possui.

Inicialmente, cabe destacar as contribuicbes de Aury Lopes Jr. e Cristina Di
Gesu, quando explicam que as imagens que observamos nhao permanecem
eternamente salvas na memoria. Isso acontece porque “qualquer tipo de “cépia”
geraria problemas de capacidade de capacidade de armazenamento, devido a
imensa gama de conhecimentos adquiridos ao longo da vida” (LOPES JR.; DI GESU,
2007, p. 61).

Sobre o assunto, versa Cristina Di Gesu (2014, p. 127):

O enforque especial, quando se trata da prova penal e das falsas
memodrias, € justamente a prova oral. [...] Em que pese a necessidade
de a prova no processo criminal ser muito mais robusta do que a do
civel, a prova testemunhal, muitas vezes, € a Unica a embasar nao so
a acusagao, como também a condenacgao, diante da auséncia de

outros elementos. Dai a afirmagdo de Bentham de que “as
testemunhas sao os olhos e os ouvidos da justica.

Conforme ja fora exposto, a prova testemunhal € um dos meios de prova mais
utilizados no processo penal patrio. Aury Lopes Jr. (2019) explica que em que pese
seja 0 mais usual, € um dos meios de prova menos confiaveis.

Dentre os varios aspectos que podem prejudicar a qualidade e confiabilidade
da prova testemunhal, as falsas memorias estdo figuram como as principais causas
de erro judicial.

Seguindo este caminho, Antonio Damasio revela como ocorre armazenamento

das imagens com as quais nos deparamos (2001, p.105):
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As imagens ndo sao armazenadas sob a forma de fotografias facsimilares de
coisas, de acontecimentos, de palavras ou de frases. O cérebro n&o arquiva
fotografias Polaroid de pessoas, objetos, paisagens; nem armazena fitas
magnéticas com musica e fala; ndo armazena filmes de cenas de nossa vida;
nem retém cartdes com ‘deixas’ ou mensagens de teleprompter do tipo
daquelas que ajudam os politicos a ganhar a vida. [...]. Todos possuimos
provas concretas de que sempre que recordamos um dado objeto, um rosto
Oou uma cena, ndo obtemos uma reprodugdo exata, mas antes uma
interpretacdo, uma nova versdo reconstruida do original. Mais ainda, a
medida que a idade e experiéncia se modificam, as versdes da mesma coisa
evoluem. [...]. Essas imagens evocadas tendem a ser retidas na consciéncia
apenas de forma passageira e, embora possam parecer boas réplicas, sdo
frequentemente imprecisas ou incompletas
Seguramente, umas das maiores autoridades no estudo das falsas memdrias,
atualmente, seja Elizabeth Loftus (2006). Loftus causou uma revolug&o nos estudos
nessa area, quando demonstrou que memdrias falsas podem ser implantadas no
cérebro de uma pessoa, por meio da sugestdo de uma informagao enganosa.
Sobre a construgéo das falsas memorias, Loftus elucida (LOFTUS, 2006, p.
93):
As falsas recordagdes s&o construidas combinando-se recordagbes
verdadeiras com o conteudo das sugestbes recebidas de outros. Durante o
processo, os individuos podem esquecer a fonte da informacgéo. Este é um

exemplo classico de confusdo sobre a origem da informagédo na qual o
conteudo e a proveniéncia da informacao estao dissociados

Uma falsa informacé&o pode criar uma falsa memoria, afetando a anamnese da
pessoa que recebeu tal informagédo. Isso pode acontecer quando alguém é
interrogado sugestivamente ou quando essa pessoa |é e assiste varias noticias sobre
um fato que tenha participado ou experimentado. A confusdo quanto a origem da
informacédo induz a criacdo de falsas memdrias, o que ocorre quando falsas
recordacoes se constroem misturando-se a recordagdes verdadeiras.

Essa confuséo acerca de memoarias reais em falsas € algo recorrente no campo
da psicologia. A distingdo entre memorias verdadeiras de memorias falsas torna-se
uma tarefa complexa, e s6 € possivel através da demonstracido de que os fatos
contradizem as falsas lembrancas.

As provas provenientes de memorias sdo as mais utilizadas no processo penal,
pois na maioria das vezes, o relato de testemunha que presenciou o fato € a unica

evidéncia a disposig¢ao para a solugéo da investigagao criminal.
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O cérebro, ao sofrer com interferéncias, como por exemplo o decorrer do tempo
e até doencas psicoldgicas, pode transmutar e até mesmo gerar lembrangas. Por
esse motivo, as provas que dependem da memdria humana, como a prova
testemunhal, sdo extremamente suscetiveis a erros.
Conforme leciona Cristina di Gesu (2014, p. 81):
No processo penal, através da atividade recognitiva, faz-se uma retrospectiva
do passado. E esta retrospectiva é impulsionada pelas partes — em
observancia ao sistema acusatorio — através da prova, a qual busca
reconstruir, no presente, o delito ocorrido no passado. Diante da auséncia, na
maioria dos casos, de provas técnicas, julga-se com fundamento naquilo que

foi dito pelas vitimas e testemunhas, as quais se valem da memdria. Dai a
imprescindibilidade do estudo desta, sob diferentes perspectivas.

A partir dai, Mariangela Tomé Lopes (2011) nos ensina que a ocorréncia do
fenbmeno das falsas memdrias acontece devido a capacidade da memadria humana
de relembrar, de forma espontanea ou sugerida, de eventos que, na realidade, nunca
aconteceram.

Neste sentido Willian Cecconello, Gustavo Avila e Lilian Stein (2018, p. 1059),
alertam para a utilizagao das provas provenientes da memaoria humana no processo
penal:

A prova advinda da memodria humana € uma das mais utilizadas no meio
juridico, sendo muitas vezes a unica evidéncia disponivel para a elucidagao
de um crime. Atualmente, no Brasil, a prova penal dependente da memoaria
humana € considerada repetivel, o que significa que pode ser coletada
multiplas vezes sem que, em tese, houvesse algum prejuizo. E esperado que
a repetibilidade auxilie o processo de coleta de prova mais fidedigna
dependente da memdria, pois uma testemunha que diz a verdade estara
segura e nao havera contradicdo em relagdo aos relatos desta. Porém, a
repetibilidade do testemunho ou reconhecimento ndo é uma garantia de que

as informagdes recordadas sao verdadeiras, ou que a testemunha
reconheceu, corretamente, o responsavel pelo crime.

Explicam os autores que o procedimento de reconhecimento pessoal deve ser
tomado como meio de prova irrepetivel, pois a repetibilidade das provas provenientes
da memdria humana acaba “contaminando” as impressdes do reconhecedor
(CECONELLO, AVILA, STEIN, 2015).

LIMA (2021) recorda que a expressao prova nao repetivel, que ja tinha previsao
no art. 155, caput do CPP, com redacgao conferida pela Lei n. 11.690/2008, é usada
pela doutrina em alusdo a espécie de prova que néo pode ser colhida por mais de

uma vez.
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Diversas pesquisas vém demonstrando na pratica, a dificuldade para a
demonstracdo de Falsas Memodrias, e, consequentemente, a timida observancia da
ocorréncia de Falsas Memorias ao longo do processo de criminalizagdo (BALDASSO,
AVILA, 2018).

Portanto, deve-se admitir que o reconhecimento de pessoas deve ser tomado
como meio de prova irrepetivel, ou seja, este tipo de prova sé deve ser colhida uma
vez ja que, ao contrario do que se pensa, a repeticao poderia diminuir a confiabilidade
da prova e induzir o agente reconhecedor a erro, aumentando a falibilidade da prova.

Outro fendbmeno a ser considerado no momento do reconhecimento sao as
falsas memoarias, no que MATIDA e CECONELLO (2021, p. 411) sustentam sobre o

fenbmeno:

Em vista disso, é preciso considerar o risco das falsas memoarias, que
podem ser a recordagdo de informagdes que nao ocorreram, ou O
reconhecimento de um inocente como sendo erroneamente autor de um
crime. A falsa memodria ndo € uma mentira, ndo se confunde com a
deliberada intengdo de faltar com a verdade. Nas falsas meméorias, por
contaminagao do registro, armazenamento ou na tentativa de se recuperar o
fato ocorrido, falta correspondéncia entre o que aconteceu e o que é
recordado (Stein, 2009). O fato ocorrido é x, mas a vitima/testemunha, por
varidveis que atuam dificultando o registro, o armazenamento ou a
recuperacéo, recorda y e, por isso, relata y. A falsa memaéria acompanhada
da sinceridade do relato provoca um erro honesto; um descompasso entre o
relatado e o ocorrido que é, inobstante, bem intencionado. Na mentira, vale
esclarecer, para continuar com o mesmo exemplo do fato x, a
vitima/testemunha recorda x e relata deliberadamente o fato y. O
descompasso entre o relatado e o experenciado por ela ndo é bem
intencionado, mas desonesto.

Do mesmo modo, Matida e Ceconello demonstram a necessidade de levar em
consideracgao o risco das falsas memorias, e apontam para os dois principais riscos,
recordacdes de fatos que n&o acontecera ou o reconhecimento de um inocente
erroneamente como autor de fato delitivo.

Quanto aos estudos sobre falsas memdrias, importante destacar também as

consideragdes de Di Gesu (2014, p. 13), ao afirmar que:

Os estudos demonstram n&o ser o processo mnemonico fidedigno a
realidade, isto &, a lembranga ndo reconstréi o fato tal e qual ocorreu na
realidade. A memodria, ao ser evocada, apresenta uma sintese aproximativa
daquilo que foi percebido. Além disso, as recordagdes sido fortemente
influenciadas pela emogédo. Com efeito, inegavel ser o delito uma forte
emocao para aquele que o presencia ou que dele é vitima. O sentimento,
nesse contexto, vem a minimizar a observancia dos detalhes do
acontecimento, ou seja, prejudica aquilo que os depoentes viram e ouviram.
Disso tudo resulta a inviabilidade da cisdo entre razdo e emogao proposta
por Descartes. Da mesma forma, a situacdo fez-nos pensar que a
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testemunha ndo pode ser tratada pela legislagdo processual de forma
objetiva, pois inegavel que ela narra o fato em primeira pessoa.

Portanto, com base nas consideracdes realizadas por Cristina Di Gesu,
podemos aferir que as memaorias s&o apenas aproximagdes dos fatos que ocorreram.
Portanto, muitas vezes, tendo em vista que as recordagdes sofrem influéncia das
emocoes, as recordagdes ndo nos mostram como um fato ocorreu, principalmente
devido a subjetividade presente na memoaria.

Muitas vezes, tendo em vista que as recordagdes sofrem influéncia das
emogdes, as lembrangas ndo nos mostram como um fato verdadeiramente ocorreu,
principalmente devido a subjetividade, que possui grande influéncia na memoria
humana.

Deste modo, Lopes Jr. expde sobre os riscos das provas testemunhais (2020,
p. 732):

As falsas memorias diferenciam-se da mentira, essencialmente, porque, nas
primeiras, o agente cré honestamente no que esta relatando, pois, a sugestao
é externa (ou interna, mas inconsciente), chegando a sofrer com isso. Ja a
mentira € um ato consciente, em que a pessoa tem nog¢ao do seu espaco de
criagdo e manipulagdo. Ambos s&o perigosos para a credibilidade da prova
testemunhal, mas as falsas memérias sdo mais graves, pois a testemunha ou
a vitima, desliza no imaginario sem consciéncia disso. Dai por que é mais
dificil identificar uma falsa memoéria do que uma mentira, ainda que ambas
sejam extremamente prejudiciais ao processo.

Sendo assim, Aury Lopes Jr. explica que as falsas memorias n&o se
confundem com mentiras, principalmente, porque as vitimas ou testemunhas
acreditam naquilo que esta relatando.

O doutrinador continua relatando que, tanto as memoarias falsas quanto as
mentiras, dao causa a falibilidade na persecucao penal, porém, é muito mais dificil
identificar as falsas memorias, ainda que ambas prejudiquem o transcorrer da

persecugao criminal.

4.3 A FALIBILIDADE NA PRATICA: CASOS EMBLEMATICOS DE ERROS NO
RECONHECIMENTO

Aqui no Brasil, o reconhecimento através de fotografias é usualmente
classificado como procedimento informal, apto a anteceder o reconhecimento
realizado de maneira presencial, nas Delegacias de Policia. Sendo assim, a
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testemunha que reconheceu o sujeito por meio de foto realizara o reconhecimento
presencialmente (STEIN; AVILA, 2015).

Devido ao impacto das falsas memorias, o reconhecimento de pessoas por
meio de fotografias, do modo como é utilizado na justiga brasileira, apresenta-se como
meio de prova com altissimo indice de falibilidade, resultando no cerceamento de
liberdade de centenas de inocentes.

Neste sentido, o reconhecimento de pessoas, quando realizado sem a devida
observancia dos preceitos legais, culmina em condenagdes, e que por sua vez resulta
em prisdes. Por isso, a falibilidade deste meio de prova necessita de uma cautelosa
analise.

A Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro (DPE/RJ) confeccionou um
relatorio com objetivo de divulgar sua pesquisa acerca do reconhecimento de
pessoas, e o resultado do levantamento € de que a situagao de encarceramento de
inocentes nao se trata de casos isolados.

Conforme aponta o referido relatério, o tempo médio em que os inocentes ficam
encarcerados € de 1 (um) ano e 3 (trés) meses, sem antes mesmo do julgamento.
Um deles chegou a ficar quase seis anos preso preventivamente, mas ao fim da agao
nao foi considerado culpado pelo crime.

O relatério produzido pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro destaca
(DPE/RJ, 2022, p. 22):

O presente relatério analisou 242 processos envolvendo 342 réus que se
relacionam com o tema do reconhecimento fotografico, mapeado a partir dos
recursos apresentados em segunda instancia no Tribunal de Justica do Rio
de Janeiro. Em 88,84% dos processos, os réus estavam sendo acusados de
ter cometido o crime de roubo e foram mantidos presos provisoriamente em
83,91% das ocorréncias individuais. A analise dos motivos que levaram ao
indeferimento da prisao cautelar, indica que a maioria dizia respeito a forma
como o reconhecimento foi realizado, mencionando questbes como a
fragilidade da prova, o fato de ser o Unico elemento de convicgéo ou lapso
temporal entre os fatos e a ocorréncia do reconhecimento. No mesmo sentido
as decisdes absolutérias, que também apontaram para a questdo da
fragilidade dos elementos probatérios e do reconhecimento em juizo ter sido
negativo, apesar de serem minoritarias (72,9% dos casos sentenciados sé&o
de condenagdo). Destaca-se principalmente a inconstancia entre o
reconhecimento fotografico em sede policial, criticado como “viciado” ou
“induzido” em alguns casos, e o reconhecimento realizado em juizo,
demonstrando exemplos significativos de reconhecimento negativo em que
ha auséncia da descricao fisica do autor ou discrepancia entre essa
descricdo e o réu reconhecido, além dos casos em que a propria vitima
assume incerteza ou incapacidade para proceder ao reconhecer em juizo ou
realiza reconhecimento incompativel com o realizado em sede policial.
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Na totalidade, a DPE RJ realizou a analise de 242 processos, com 342
acusados, de competéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, de
fatos ocorridos nos anos de 2005, 2007 e de 2013 até o ano de 2021. Dos 242
processos analisados, a grande maioria trata de delitos contra o patriménio. Ja entre
os absolvidos, 83% tiveram sua liberdade cerceada em algum momento ao longo do
processo.

Aury Lopes Junior aponta que no processo penal brasileiro, a grande influéncia
do racismo estrutural enraizado nas instituicbes. O forte impacto que o racismo
estrutural acarreta no reconhecimento de pessoas presencial e fotografico, contribui
para a fragilidade do procedimento enquanto meio de prova (LOPES JR, 2022).

Extrai-se do relatorio realizado pela obtido pelo Colégio Nacional dos
Defensores Publicos Gerais (Condege) e pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro
(DP-RJ):

Foram realizados dois relatérios, o primeiro em setembro de 2020,
apresentando 58 erros em reconhecimento fotografico no Rio de Janeiro, em
um periodo que vai de junho de 2019 a margo de 2020. O relatério
demonstrava que 80% dos suspeitos que possuiam informagao racial inclusa
no processo eram negros, contendo apenas oito sem esse apontamento.
Ficou demonstrado, ainda, que houve decretacdo de prisdo preventiva em
86% dos casos, onde a privagao da liberdade variava de cinco dias até trés
anos. O ultimo relatério, realizado em fevereiro de 2021, continha informacdes
advindas de dez estados brasileiros, em um periodo que ia de 2012 a 2020.
Foram utilizados 28 processos, destes, quatro contavam com dois suspeitos,
totalizando 32 acusados diferentes. O Rio de janeiro é o lider com o maior
ndmero de casos, apresentando 46% das ocorréncias. Aqui, somente 3
acusados nao possuiam informagao racial inclusa no processo.

No geral, 83% dos individuos apontados como suspeitos eram pessoas
negras. O documento ainda apresenta que de 2012 a 2020 se decretou ao
menos 90 prisdes injustas por meio de reconhecimento fotografico. Dessas
prisdes, 79 continham informagdes sobre a raca dos acusados, onde 81%
eram pessoas negras. Ao construir esses relatérios, os casos foram
escolhidos através dos seguintes critérios: o reconhecimento pessoal por
fotografia; ndo confirmagao do reconhecimento em juizo; e a sentenga final de
absolvigdo. Também foram utilizadas informagdes como nomes; data dos
fatos; imputagao; se houve prisdo durante o processo; por quanto tempo; e
motivos da absolvigdo. Ressalta-se que a maior parte das absolvi¢gdes se deu
por auséncia de provas.

Dentre os inumeros casos de erros judiciais, neste trabalho sera destacado o
caso de Angelo Gustavo Pereira Nobre. Angelo, trabalhava como produtor de eventos
e possuia 28 anos de idade a época dos fatos.

Angelo foi preso em setembro de 2020, como suspeito de participagcdo em
delito de roubo ocorrido em 2014. A investigagao policial foi construida a partir do
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momento em que Angelo foi reconhecido, por meio de uma foto “postada” por ele nas
redes sociais (Facebook).

Angelo n3o possuia nenhuma condenac&o anterior, nem sequer tinha qualquer
antecedente em algum caso policial (GLOBO, 2021). A sentenga condenat6ria em
face de Angelo Pereira Nobre foi mantida em segunda instancia, em seguida n&o
foram apresentados Recursos aos tribunais superiores, e ocorreu o transito em
julgado.

O roubo pelo qual Angelo foi condenado, aconteceu dia 27 de agosto de 2014,
aproximadamente as 22:50h da noite, no bairro do Flamengo, estado do Rio de
Janeiro. No dia dos fatos, seis homens que estavam em trés motos, cercaram um
carro parada no semaforo e renderam a vitima, levando entdo o automével e uma
joia.

Conforme a investigagédo, o veiculo roubado foi encontrado alguns meses
depois. No interior do carro, foram encontrados documentos de um dos suspeitos,
chamado Jo&o Carlos da Silva Mateus. Em analise das fotos, a vitima reconheceu
Joao como participe do roubo do carro.

Dias depois, a vitima retornou a delegacia e, segundo depoimento prestado em
sede policial, a vitima admitiu que fez investigagbes por conta prépria nas redes
sociais de Jodo Carlos e encontrou uma foto de Jodo com Angelo. A fotografia nem
mesmo foi anexada aos autos do inquérito policial. Na fase judicial, a vitima
reconheceu Angelo Nobre como coautor do crime.

Porém, no depoimento em juizo, a vitima apresentou uma versao diferente de
como a policia teve acesso a fotografia de Angelo. Afirmou que um agente policial se
encarregou de investigar as redes sociais de Jodo Carlos, e que apenas teria
confirmado a participacdo de Angelo como coautor.

Ao todo, Angelo permaneceu 363 dias encarcerado injustamente, apds ser
inocentado pelo Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJRJ), na Revisdo Criminal
006955252.2020.8.19.0000, relatada pela Desembargadora Maria Angélica Guerra
Guedes.

A relatora da Revisdo Criminal, Desembargadora Maria Angélica Guerra

Guedes, destacou em sua de cisdo que que:

Ante a “descoberta” feita pela vitima, o ora requerente foi indiciado como
sendo o outro roubador, sem que qualquer outra diligéncia tivesse sido feita
pela autoridade policial (...) A ma condugdo no processo de obtencdo da
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prova testemunhal pode gerar a formagéo de falsas memarias. Uma prova
eivada de vicios desta natureza pode resultar em sérias violagdes aos
principios constitucionais e processuais, bem como resultar em condenacgdes
de inocentes.

A magistrada demonstra a comprovagao, no processo, de que o produtor

cultural enfrentava um problema de saude, pouco tempo antes do crime, inclusive

tendo passado por intervengdes cirurgicas.

A Desembargadora também relembrou que, no dia em que o crime aconteceu,

fora celebrada uma missa em homenagem a morte de um dos melhores amigos de

Angelo. A familia alega que Angelo estava na Igreja no momento em que o roubo

estava ocorrendo.

Sustenta a desembargadora que:

A ninguém interessa a condenagéo de um inocente, afinal, quando deixamos
que um cidaddo cumpra pena por um crime que nao cometeu, somos
forgados a reconhecer que o sistema de justica falhou. Impossivel conceber
um Estado Democratico de Direito que ndo tenha o bem comum como
pressuposto e, ao mesmo tempo, objetivo. Privar um cidaddo inocente de
sua liberdade sem duvida atenta contra o bem comum, e fere a seguranga
juridica, conquanto legitima injustica.

Observa-se um trecho da decisdo que concedeu a absolvicdo de Angelo

(Brasil, 2021):

[...] Enfim, por todo o acima pontuado ndo podemos deixar de perfilhar que a
condenacéo ora guerreada, em que pese ratificada em segunda instancia, é
contraria a evidéncia dos autos. Afinal, ndo bastasse o fato de que a unica
“prova” produzida em desfavor do ora requerente ser nula, tem-se, também,
que a defesa fez robusta prova no sentido de sua inocéncia. O transito em
julgado de uma condenagao desta estirpe, ao invés de ensejar seguranca
juridica — escopo de nosso ordenamento — gera inseguranga nos cidadaos e
incute neles o sentimento de que o Judiciario ndo se coaduna com a justiga,
dai a relevancia de aprimorarmos os instrumentos de efetivacdo do valor
justica. Se a Constituicdo da Republica de um lado protege a coisa julgada,
de outro, ela também garante ao Judiciario a apreciagdo sobre leséo ou
ameaca de direito, e, se essa lesdo ou ameaca de direito surgir depois do
transito em julgado, devera ser assegurado ao condenado uma maneira de
modificar essa situagao injusta pela via jurisdicional. O acesso a justica
passa, necessariamente, pelo respeito ao devido processo legal, principio
este expressamente insculpido na Carta Republicana (art.5°, LIV). Nao ha
como falar de devido processo legal se ndo se atende aos principios do
contraditério, da ampla defesa, da motivagédo e da produgédo de provas por
meios licitos, como ocorreu na hipétese em cotejo. E é disso que estamos
tratando: sob o enfoque legal, ou melhor dizendo, do devido processo legal,
esse processo € um “nonada”’. Outrossim, com relacdo a justificacao
produzida pela defesa no presente feito, esta prestou-se para apenas ratificar
nosso convencimento de que o ora requerente ndo € o autor dos fatos que
deveriam ter sido, e ndo foram, regularmente apurados nos autos origindrios.
O processo penal ndo &, e ndo pode ser tido, como um instrumento de arbitrio
do Estado. Ele é, e assim deve ser concebido, como poderoso meio de
contencdo e de delimitagdo dos poderes de que dispdem os Orgaos
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incumbidos da persecugao penal — um circulo de prote¢cdo em torno da
pessoa do réu e que pode ser reduzido a quatro axiomas extraidos do
“decalogo do garantismo penal”, cunhado por FERRAJOLI: “1) nenhuma
culpa sem processo; 2) nenhum processo sem acusagao; 3) nenhuma
acusacao sem prova e 4) nenhuma prova sem defesa.” Na hipotese versada
nos presentes autos, por todo o acima exposto, a Unica conclusao advinda é
a de que a condenagao ora guerreada é contraria a evidéncia dos autos,
impondo-se, pois, sua desconstituicdo, com a absolvigdo do ora requerente.

A Desembargadora destaca que, na decisao reformada, houveram inumeras
afrontas as garantias processuais na instrugdo da persecugao penal, e ressalta a
importancia da protegao dos direitos das pessoas acusadas. Para a magistrada
sustenta que o processo penal ndo pode ser tomado como instrumento de arbitrio do
Estado

4.4 O RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E A VIOLAGAO DE GARANTIAS DO
INDIVIDUO ACUSADO

E sabido que h& algum tempo, estamos vivendo em uma sociedade
acelerada. Esta dindmica contemporanea influencia todos os aspectos da vida em
sociedade.

Em outro enfoque, Virilio explica que a tecnologia alcangada ao final dos anos
80 permitiu que os satélites possam transmitir as informag¢des e imagens de modo
muito mais acelerado, representando um relevante avango dos veiculos midiaticos.
Verdade é que com o advento dessas novas tecnologias, as imagens passaram a ter
visibilidade instantanea, ainda mais com o advento das redes sociais (apud, LOPES
JR, 2019).

Porém, a velocidade da noticia e a dindmica de uma sociedade acelerada,
acostumada com a velocidade do “mundo virtual” que nao quer esperar, sao
completamente diferentes da velocidade do processo.

Desse modo, passam a coexistir um tempo de direito que esta completamente
desvinculado do modo de viver dessa sociedade acelerada. A partir deste
imediatismo, surge o Estado de Urgéncia, no qual a sociedade passa a exigir uma
resposta instantédnea da tutela jurisdicional (LOPES JR, 2019).

Ao ndo cuidar dos problemas com a devida profundidade e cautela
necessarias, a Justica brasileira ndo alcancga os resultados eficientes (LOPES JR,
2019):
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As intervengdes de urgéncia parecem sempre chegar ao mesmo tempo
demasiado cedo e demasiado tarde: demasiado cedo porque o tratamento
aplicado é sempre superficial; demasiado tarde porque, sem uma inversao
de légica, o mal ndo parou de se propagar.

E neste cenario, que os juizes sdo pressionados para dar uma resposta
célere, e os tribunais de reforma, se incumbem de inventar formas mais aceleradas
de corrigir as sentengas. Assim, acaba-se esquecendo que o tempo do direito, sempre
sera outro, principalmente na questdo de salvaguardar as garantias e direitos
fundamentais.

Nesse sentido, os veiculos midiaticos e o0 anseio em busca de culpados, sao
outros fatores importantes, que podem influenciar no processo penal. As violagdes ao

principio da presungao da inocéncia sao preocupantes (LOPES JR, 2019):

Em meio a esse processo, policiais e magistrados, de vigilantes, se
convertem em vigiados por grupos voluntérios dispostos a assinalar cada um
de seus movimentos, a interpretar cada um de seus gestos, a publicar cada
uma de suas palavras. Os testemunhos s&o farejados como a “lebre pelo
cao”, e a midia torna-se verdadeira agéncia do sistema penal

E nesse cendrio, com a pressdo dos veiculos midiaticos e da propria
sociedade, criando um Estado de Urgéncia, que a tutela jurisdicional se vé na
obrigagcao de apresentar uma resposta rapida. A partir dai, com a adogao de métodos
duvidosos, acaba-se por atropelar uma série de garantia e direitos fundamentais de
pessoas que estdo na posicao de reu.

A utilizacdo de fotografias no procedimento de reconhecimento de pessoas
recebe muitas criticas no Brasil e no mundo. N&o ha novidade quanto aos problemas
que circundam o reconhecimento fotografico no Brasil, os casos relatados neste
trabalho demonstram que saltam aos olhos tamanhas sao as irregularidades acerca
do uso de imagens como viabilizagdo do reconhecimento do autor do crime (MATIDA,
CECCONELO, 2021).

Em um de seus estudos, Matida e Cecconello (2021, p. 409-440) demonstram
uma pesquisa realizada na Inglaterra, que perguntou para 406 pessoas que a
qualgquer momento poderiam ser selecionadas para compor o Juri, qual método de
reconhecimento de pessoas tinham como o que entrega maior confiabilidade: 82%
dos participantes responderam que o reconhecimento presencial era a alternativa

mais confiavel.
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Matida e Ceconello ainda apontam para o problema no emprego dos albuns

de suspeitos:

Em sintese, seria ilusério esperar diferente, porque em circunstancias de
patente arbitrariedade, ser novamente reconhecido é questédo de sorte/azar,
uma “verdadeira roleta russa” (Matida; Nardelli, 2020). E de se notar que o
emprego dos albuns de foto suspeitos €& terreno franqueado as
arbitrariedades, tanto porque inexistem critérios para a inclusdo/ exclusao
das imagens, quanto porque ha verdadeira lacuna quanto aos protocolos que
devem ser seguidos para que a maneira de se conduzir o ato ndo represente,
em si mesma, um fator de contaminagao da memdria da vitima/testemunha.
A acuracia do resultado depende da adogao de critérios e protocolos para o
uso de fotografias. (MATIDA, CECONELLO, 2021, p.13)

O envio de imagens a testemunhas e vitimas por meio de aplicativos de
mensagens, como o0 whatsapp, com a apresentacdo de fotos sem padrdes, obtidas
através de redes sociais e 0 album de suspeitos, demonstram com segurangas 0s
perigos na utilizagdo do reconhecimento fotografico do acusado no processo penal
brasileiro.

Conforme exposto em momento anterior neste trabalho, Eugénio Pacceli
sustenta que o reconhecimento fotografico jamais podera ter o mesmo valor
probatério do reconhecimento de pessoas realizado presencialmente.
Primordialmente, haja vista a dificuldade de comparacéo entre a fotografia e a pessoa.
(PACCELLI, 2021)

Assim, o reconhecimento por meio de fotos devera ser utilizado apenas em
casos singulares, podendo servir de elemento para confirmagao das demais provas
angariadas durante a instrugéo processual. (PACELLI, 2021)

Portanto, epistemologicamente, a prova por meio do reconhecimento
fotografico ndo conduz a veracidade dos fatos e, ainda, no &mbito politico-garantista,
o reconhecimento realizado de tal modo traz graves afrontas as garantias processuais
penais dos investigados e acusados.

Dessa forma, quando ocorre a inobservancia dos requisitos legais para o
procedimento do reconhecimento, os acusados se veem em situacido de latente
ofensa aos principios que regem a colheita de provas. Assim, os investigados s&o
tomados como se culpados fossem, desde o momento inicial da investigacéo, o que
acaba dificultando o exercicio do direito de defesa do acusado, e facilitando
condenacdes de pessoas inocentes.

De acordo com Matida e Ceconello (2021, p. 412):
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No que refere especificamente a prova de reconhecimento, a
preservagdo do mito da “memdria-maquina filmadora” significa
aquiescer a falsos negativos e a falsos positivos, isto é, a absolvigdo
de culpados e a condenacédo de inocentes. [...]

Em razao do limite de espago, a relagao entre standard probatério e
provas dependentes da memoria ndo sera analisada. Mas é inegavel
que a constatacdo da falibilidade da memodria traz importantes
consequéncias para a resposta sobre se um standard probatério
adequado ao processo penal pode ou nao ser superado por uma
hipotese fatica seja uUnica e exclusivamente uma prova dependente
da memoria, como a palavra de alguém ou o reconhecimento
realizado por alguém. E entendimento de um dos autores deste artigo
de que nao é possivel, por exemplo, superar o standard probatorio
elevado que o processo penal merece a partir de um reconhecimento
de pessoa.

Nesse sentido, Matida e Cecconello (2021) apontam o mito de que a memodria
funcionaria como uma maquina fotografica como forma de anuéncia para as
condenacdes injustas.

Deste modo, considerando a aceitagdo do mero apontamento do suspeito
como elemento apto para sua qualificagdo na investigacao, € fato que a presungéo
de inocéncia e o devido processo legal ndo estdo desempenhando limites frente ao
poder estatal da forma como deveriam.

O CPP nao determina como deve ocorrer a realizacdo do reconhecimento
fotogréfico. Se trata, portanto, de meio de prova atipico.

O problema que envolve o reconhecimento fotografico € a desconformidade
com o que foi disposto pelo legislador em relagédo ao reconhecimento presencial de
pessoas. Criando-se, desse modo, grandes brechas para a falibilidade do meio de
prova, haja visto que, geralmente, a vitima tem acesso a albuns de fotografia com
imagem do criminoso.

Assim, o processualista Aury Lopes Junior sustenta (2020):

Nao ha duvida de que o reconhecimento por fotografia (ou mesmo quando a
midia noticia os famosos ‘retratos falados’ do suspeito) contamina e
compromete a memoéria, de modo que essa ocorréncia passada acaba por
comprometer o futuro (o reconhecimento pessoal), havendo uma indugdo em
erro. Existe a formagao de uma imagem mental da fotografia, que culmina por
comprometer o futuro reconhecimento pessoal. Trata-se de uma experiéncia
visual comprometedora (LOPES JR, 2020).

Quando a testemunha reconhece alguém através de fotografias como autor do
crime, ocorre o efeito de compromisso, e isso faz com que ela mantenha a
identificacdo mesmo com duvidas acerca da autoria dos fatos. Esse efeito ocorre
muito por conta do receio da impunidade, todavia, é claramente atentatorio ao
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principio da presuncgéao de inocéncia, e in dubio pro reo, ja que a testemunha presume
a culpabilidade do agente.

Com isso, o estudo do reconhecimento de pessoas da forma como é
empregado no Brasil, e a complexidade da memdria humana, que esta suscetivel a
influéncias, que podem gerar falsas memdérias, chamam atencédo para a falta de
confiabilidade do reconhecimento como, ainda mais quando realizado através da
apresentacao de fotografias.

Como fora salientado, a Constituicdo Federal protege a garantia do devido
processo legal. Desse modo, todos os acusados, sem excegdes, tém direito a um
processo no qual as formalidades devem ser respeitadas. A exigéncia de
procedimentos especificos na realizagcao dos atos do processo, deriva-se do devido
processo legal. Assim, concede-se maior seguranga a quem sofre uma persecucao
criminal.

Fato é que a desobediéncia do procedimento expresso legalmente para a
realizacdo do reconhecimento de pessoas e, por conseguinte a forma processual
penal, representam grave afronta aos preceitos constitucionais, como o devido
processo legal.

Por essa razao, a previsao de um procedimento € primordial para a pratica de
todos os atos do processo, visando garantir ao acusado o respeito a todos os
principios relacionados ao devido processo legal.

Ainda, o reconhecimento fotografico de pessoas, procedimento que ao ser
realizado a revelia da lei, € potencial violador da garantia de presunc¢ao de inocéncia,
haja visto que, ao realizar o procedimento, sem levar em consideragao os estudos da
psicologia judiciaria e as falsas memarias, acreditando no mito da memaria maquina-
fotografica. Portanto, trata-se o suspeito em potencial como se fosse culpado desde
o inicio da persecuc¢ao criminal.

Mariangela Tomé Lopes ensina que (2011, p 25):

Isto significa que a sua produgdo deve ser realizada de acordo com o
procedimento existente para a formagao do meio de prova. Assim, quando
se realizar um reconhecimento, deve-se realizar na presenga do juiz e das
partes, em respeito ao contraditério, respeitando-se o rito existente para sua
realizagdo. O ideal é que sejam cumpridas as exigéncias do contraditério no
momento da produgao do meio de prova. Excepcionalmente, pode-se admitir
o contraditorio diferido em caso de urgéncia, quando realmente for
impossivel respeitar o procedimento legal no momento da produgao do meio
de prova, por exemplo, quando a testemunha esta no leito de morte e ndo ha
tempo habil para intimar as partes.
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Desse modo, o principio do contraditério € de suma importancia para a
efetivacdo dos direitos de defesa da parte, para isso, importante que o direito ao
contraditorio se dé no momento da producgao probatdria.

Portanto, o procedimento de reconhecimento de pessoas através de
fotografias, do modo como é empregado pelas autoridades brasileiras, acontece sem
a minima observancia dos principios e garantias fundamentas, tais como o devido
processo legal, a garantia da jurisdicdo, a produ¢do de provas contra vontade do
investigado e a presung¢ao de inocéncia.
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CONSIDERAGOES FINAIS

Ao longo deste trabalho, procurou-se comprovar o carecimento de meios de
controle sobre o procedimento de reconhecimento de pessoas, mais especificamente,
o reconhecimento pessoal realizado através de fotografias, no campo do processo
penal, sobretudo em razao da falibilidade presente na produg¢ao deste meio de prova.
Principalmente por tratar-se de prova dependente da memaoria humana.

Com o passar dos anos, os estudos acerca do reconhecimento de pessoas e
da psicologia judiciaria vem avangando cada vez mais. Com isso, tém-se construido
um arcabouco cada vez melhor, para que o procedimento de identificagao de pessoas
seja cada vez mais confiavel.

Foi possivel constatar a ocorréncia de varios fenbmenos que podem alterar a
confiabilidade e eficacia do procedimento de reconhecimento do modo como é
realizado pelas autoridades brasileiras, e também a necessidade de procurar reduzir
os danos e injusticas trazidos por esse meio de prova, haja vista que todos os anos
dezenas de inocentes sdo encarcerados, com sentengas baseadas unicamente na
prova por reconhecimento através de fotografia.

Denota-se a partir dos estudos psicolégicos expostos no trabalho, que a
memoria humana é muito suscetivel a falhas, ja que a reconstrugcdo dos fatos
passados sempre sofre influéncia da subjetividade das pessoas que os presenciaram.
Assim, as provas provenientes da memoria humana devem ser utilizadas com muita
cautela e parcimébnia.

Observou-se a banalizacdo do instituto expresso na legislacdo e a
inobservancia dos procedimentos legais, o que, segundo o entendimento recente do
STJ, ensejaria a nulidade do processo.

O valor probatério do reconhecimento de pessoas através de fotografias, meio
de prova presente no ordenamento juridico patrio, principalmente por consequéncia
da informalidade com que é tratado no Brasil. Ainda, buscou-se alertar sobre os riscos
causados pelo fendbmeno das falsas memorias.

Ressalta-se ainda a caréncia de repensar o valor probatério desde meio de
prova, haja vista as consequéncias que essa prova traz na condugao da agao penal,
e principalmente na vida do acusado.

Por fim, conclui-se que se mostra evidente a imprescindibilidade da defesa dos
direitos e garantias constitucionais da pessoa que € alvo de uma persecugao criminal.
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Sendo assim, a observancia das diretrizes normativas estabelecidas é fato
condicionante de confiabilidade deste meio de prova, para que se possa buscar um
processo penal verdadeiramente democratico.

Diante o exposto, € necessario a rigorosa observancia do procedimento
normativo para realizagdo de do reconhecimento pessoal, além de que seja realizado
com base nos estudos da psicologia judiciaria e das falsas memérias, ja que se trata

de procedimento com enorme potencial de causar injusticas.
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