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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo analisar as consequéncias processuais
da utilizacdo do reconhecimento fotografico em fase investigatoria, nos termos do
Cddigo de Processo Penal. Para tanto, analisar-se-a, em um primeiro momento, as
provas no processo penal, desde a origem de sua conceituacdo até as formas como
suas diversas acepcdes sao utilizadas pela doutrina e, ainda, far-se-a um breve
panorama dos meios de prova descritos no CPP, bem como dos principios correlatos
as provas no processo penal, quais sejam: principio da autorresponsabilidade das
partes, da aquisicdo/comunh&o da prova, da oralidade, da verdade real, da liberdade
probatéria, do nemo tenetur se detegere, da presunc¢do da inocéncia e da audiéncia
contraditoria. Posteriormente, proceder-se-a a analise do reconhecimento de pessoas
e coisas e, mais aprofundadamente, do reconhecimento fotografico e de sua relacéao
com o artigo 226 do Codigo de Processo Penal. Por fim, falar-se-4 acerca das
consequéncias praticas do reconhecimento fotografico com o estudo das falsas
memorias e das posicoes do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de

Justica.

Palavras-chave: provas no processo penal; meios de provas; reconhecimento de

pessoas e coisas; reconhecimento fotografico.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the procedural consequences of the use of
photographic recognition in the investigative phase, under the terms of the Criminal
Procedure Code. In order to do so, it will be analyzed, at first, the evidence in criminal
proceedings, from the origin of its conceptualization to the ways in which its various
meanings are used by the doctrine and, also, a brief overview of the means of evidence
described in the CPP, as well as the principles related to evidence in criminal
proceedings, namely: principle of self-responsibility of the parties, the
acquisition/communion of evidence, orality, the real truth, freedom of probation, nemo
tenetur se detegere , the presumption of innocence and the contradictory hearing.
Subsequently, an analysis will be made of the recognition of people and things and, in
more depth, of the photographic recognition and its relationship with article 226 of the
Code of Criminal Procedure. Finally, we will talk about the practical consequences of
photographic recognition with the study of false memories and the positions of the

Federal Supreme Court and the Superior Court of Justice.

Key-words: evidence in criminal proceedings; means of evidence; recognition of

people and things; photographic recognition.
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INTRODUCAO

O reconhecimento de pessoas e coisas € um dos meios de prova previstos
pelo Codigo de Processo Penal que permite a reconstrucao do fato delituoso a partir
da identificacdo de suspeitos e de instrumentos que fizeram parte da pratica delitiva.
Ainda que insuficiente para fundamentar, sozinho, decreto condenatério, consiste em
um dos meios de provas mais utilizados na reconstrugdo historica dos fatos e na

“busca pela verdade”.

Estabeleceu-se de forma rotineira nas delegacias do pais o reconhecimento
pessoal feito através de fotografias, que podem ser exibidas na forma show-up ou
como album de suspeitos, de forma fisica ou digital. A auséncia de previsao legal para
o reconhecimento fotogréafico, além da presenca das chamadas falsas memoarias, o
torna extremamente suscetivel a erros, podendo ocasionar absolvigdes indevidas ou,

imensamente pior, condenacdes injustas.

Dessa forma, o presente trabalho possui como foco central a analise do ato
de reconhecimento fotografico em fase investigatoria frente ao procedimento formal
previsto no Codigo de Processo Penal, mais precisamente, no seu artigo 226, bem
como de que forma as falsas memdrias podem afetar o resultado pratico do ato de
reconhecimento e qual é a posicao jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal e do

Superior Tribunal de Justica acerca do assunto.

Para cumprir o objetivo proposto nesse trabalho, € indispensavel um estudo
preliminar sobre o conceito de prova no processo penal, com a analise do carater
polissémico da palavra e de alguns dos sentidos dados a ela pela doutrina. Além disso,
necessario, também, o estudo sobre os meios de provas apontados nos artigos 7 e
158 até o 239 do Cddigo de Processo Penal, e da descricdo dos principios do
processo penal que influenciam na atividade probatéria, em especial o principio da

vedacédo da prova ilicita.

Apébs, sera analisado em capitulo proprio o reconhecimento de pessoas e
coisas e, mais minuciosamente, o reconhecimento fotogréafico, esclarecendo a
maneira como esse € realizado durante a fase investigatoria e relacionando-o com as
trés fases distintas do ato de reconhecimento, conforme a estrutura do artigo 226 do
CPP, quais sejam: a fase de descri¢do do individuo ou coisa a ser reconhecida, a fase
onde a pessoa ou coisa a ser reconhecida devera ser colocada ao lado de outras

semelhantes e a Ultima fase, onde sera lavrado o auto de reconhecimento. Estuda-se,
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ainda, a abrangéncia do termo “se possivel”’, constante no inciso Il do artigo 226 do
CPP, quanto a colocacédo de outros semelhantes ao lado daquele a ser reconhecido,

e a sua importancia para a realizacado de um reconhecimento justo.

A seguir, analisar-se-4 algumas consequéncias praticas acerca do
reconhecimento fotografico com o estudo das falsas memdrias e na forma como a
discrepancia entre o que realmente ocorreu e o que é relatado influi no resultado do

ato de reconhecimento, ainda mais quando realizado de forma fotografica.

Destacada a fragibilidade do meio de prova referido, sera feita uma analise da
posicao do STF e do STJ através de recente jurisprudéncia, demonstrando a alteracédo
no entendimento jurisprudencial dos tribunais, que costumavam considerar o disposto
no artigo 226 do CPP como “mera recomendacao” e, agora, o consideram, em maior

ou menor medida, como uma exigéncia formal para a validade do ato realizado.

No Brasil, em 2014, Vinicius Roméao de Souza foi reconhecido por uma mulher
gue o acusou de té-la assaltado e foi preso, permanecendo por dezesseis dias em
uma prisdo no Rio de Janeiro. André Luiz permaneceu preso por mais de seis meses
preso no presidio de Bangu por crimes que ndo cometeu pois foi reconhecido por
algumas das vitimas como o autor do delito, sendo inocentado posteriormente apés a
realizacdo de exames de DNA. Luiz Carlos Justino foi preso em 2020 e acusado da
pratica de roubo majorado pelo emprego de arma de fogo depois de ser reconhecido
por fotografia.Sem mencionar outros casos divulgados pela midia, como os casos de
Douglas Moreira e de Antonio Claudio Barbosa de Castro (ROMANO, 2022, p. 25-26).

Demonstrada as arbitrariedades que um ato de reconhecimento falho pode
ocasionar, ressalta-se as problematicas a serem analisadas no presente trabalho,
guais sejam: inexistindo previsdo para um reconhecimento fotografico no Cédigo de
Processo Penal, deve-se considerar esse tipo de reconhecimento como uma prova
ilicita? A propria Constituicdo Federal veda a utilizacdo das provas ilicitas, portanto, o
utilitarismo processual pode, ou deve, se sobrepor as garantias constitucionais
previstas? Ainda que a jurisprudéncia aceite a utilizacdo desse meio de prova, como

fica sua aplicacado frente ao artigo 226 do Codigo de Processo Penal?

E preciso responder estas questdes, visto que inegavel a importancia do
estudo dessa modalidade de prova muito utilizada nas delegacias do pais, procurando
amenizar tais problematicas, respeitando as garantias constitucionais e o Devido

Processo Legal dentro do processo penal, se utilizando do artigo 226, Unica
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ferramenta legal disciplinando o reconhecimento de pessoas.
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2. PROVAS NO PROCESSO PENAL

A fim de se alcancar o objetivo proposto nesse trabalho, faz-se necessério,
em um primeiro momento, analisar o instituto das provas no processo penal. Para
tanto, na parte inicial da presente monografia, serdo apresentados o conceito de
provas, uma breve analise dos meios de provas e dos principios da prova no processo
penal, considerando, sobretudo, a relevancia destes Ultimos para a producdo e
apreciacado dos meios de prova.

2.1. Conceito de prova

O processo penal é composto por uma controvérsia fatica onde, de um lado,
existe a imputacdo de fatos penais relevantes a um sujeito e, de outro, a negativa
destes mesmos fatos feita pela defesa. Proceder a reconstrucéo historica dos fatos
conforme as regras que disciplinam a investigacdo, a producédo, a admisséo e a
valoracdo das provas € um dos pontos mais dificeis dentro do processo penal
(BADARO, 2022, p. RB-10.1).

Dito isso, temos que, pressupondo ser possivel o conhecimento da verdade,
isso ndo significa que o magistrado ira aceita-la de forma ingénua, mas sim atraves
de um critico exame das bases do conhecimento humano, sem ignorar o dialogo
existente entre a linguagem e a realidade, pois tal comento implica diretamente no

conceito de verdade.

Preconiza Tourinho Filho ao dizer que provar €, primeiramente, estabelecer a
existéncia da verdade e que as provas sdo 0s meios pelos quais se busca estabelecé-
la. Provar é, ainda, a demonstracdo da veracidade do que se alega, bem como o
instrumento de verificacdo do thema probandum, visto que os elementos sao
produzidos pelas partes ou pelo juiz com o intuito de estabelecer a existéncia de
determinados fatos dentro do processo (TOURINHO FILHO, 2017, p. 569).

Ja a palavra prova em sentido estrito possui varios significados, pelo que se
faz necessaria a andlise de certas premissas terminoldgicas, ainda que, por seu
carater polissémico, provoque a auséncia de unanimidade na doutrina quanto ao seu

sentido, e até mesmo a propria legislacdo a emprega em diferentes interpretacdes
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(DEZEM, 2022, p. RB-11.1).

“‘Prova” vem do latim probatio e probus, e traz a ideia de confirmagéo,
aprovacao, inspec¢ao, exame ou verificacdo, havendo para ela trés acepcdes, quais
sejam: prova como atividade probatoria, prova como resultado e prova como meio
(LIMA, 2018, p. 591).

De acordo com Renato Brasileiro de Lima (2018, p. 591), prova como
atividade probatéria é o conjunto de atividades de demonstracdo e verificacéo,
mediante as quais se busca chegar a verdade dos fatos para o julgamento. Dessa
forma, entende-se o conceito de prova como a producdo dos meios e dos atos
praticados no processo com a ideia de convencer o juiz sobre a veracidade, ou néo,

de uma arguicdo acerca de um fato interessante a solucao do litigio.

A prova como resultado se caracteriza pelo convencimento do julgador quanto
a existéncia, ou ndo, de dada situacéo fatica no curso do processo penal. E a certeza
sobre os fatos alegados. Em que pese seja impossivel alcancar uma verdade absoluta
sobre o0s acontecimentos ocorridos anteriormente, ainda é possivel obter um
conhecimento considerado processualmente verdadeiro acerca dos fatos discutidos
no processo quando, por meio da atividade probatéria, sejam obtidos componentes
gue autorizam um certo grau de certeza sobre a ocorréncia daqueles mesmos fatos
(LIMA, 2018, p. 592).

Ja a prova como meio consiste no instrumento capaz de permitir ao julgador
a formacéao de sua convicgcao acerca da existéncia, ou ndo, de determinada situacao
(LIMA, 2018, p. 592).

Destaca-se, além disso, a distincdo entre prova e elementos informativos
conforme consta no artigo 155 do CPP, alterado pela Lei n. 11.690/2008. Nesse Viés,
a palavra prova s6 deve ser usada quando se referir aos elementos de conviccéo
elaborados com a participacdo das partes no curso do processo judicial, sob o crivo
dos principios do contraditério e da ampla defesa. Enquanto que elementos de
informacé&o sédo aqueles colhidos durante a fase de investigacdo, sem a participacao
obrigatéria das partes, ndo se impondo a observancia do contraditério e da ampla
defesa pois, neste momento, ainda ndo ha falar em acusados, nos termos do artigo
59, inciso LV, da Constituicdo Federal (LIMA, 2018, p. 592).

Com a insergdo do advérbio exclusivamente no artigo 155 do CPP, a Lei n.
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11.690/2008 confirmou a posi¢ao jurisprudencial prevalente até entdo, concluindo que
os elementos informativos, por si s6, sdo insuficientes para fundamentar uma
condenacdo, mas podem ser usados de forma subsidiaria & complementar as provas
produzidas em juizo, sendo capazes de influir na formacao do livre convencimento do
juiz quando utilizados em complementacdo a outros indicios e provas que foram

submetidas ao contraditorio durante as fases processuais (LIMA, 2018, p. 593).

Quanto ao objetivo das provas, José Frederico Marques diz que compreende
em dar ao magistrado a possibilidade de formar uma opinido sobre os fatos em que
se assenta a acusacado e daquilo que o réu alega em sua defesa, servindo de
instrumento para a demonstracdo da procedéncia ou improcedéncia da pretensao
punitiva, sendo capaz de, na ultima hipétese, inocentar o réu da acusacgao contida na
denuncia (MARQUES, 2009, p. 268).

2.2. Meios de provas

Preliminarmente a analise dos meios de prova, convém destacar no que

consiste a expresséao fonte de prova.

Conforme Renato Brasileiro de Lima (2018, p. 597), o termo fonte de prova é
utilizado ao desighar as coisas ou pessoas das quais advém a prova, sendo
classificadas em fontes pessoais, como por exemplo as testemunhas e o préprio
acusado, e fontes reais, como os documentos em seu sentido amplo. Significa tudo
aquilo que sirva para esclarecer o magistrado, ou terceiros, acerca da existéncia de
um fato, pois as fontes derivam do fato em si, independentes da existéncia do

processo, visto que sdo anteriores a ele.

Por sua vez, os meios de prova sdo tudo aquilo que possa servir a
comprovacdo da verdade que se procura no processo, tanto direta quanto
indiretamente (TOURINHO FILHO, 2017, p. 571), servindo como instrumentos para a
introducdo das fontes de prova no processo penal. Compreendem uma atividade
endoprocessual, desenvolvida perante o juiz mas com o envolvimento das partes, que
possuem como obijetivo a fixacdo dos aspectos probatorios nos autos e, ao contrario

das fontes que sdo extraprocessuais, s6 existem no processo (LIMA, 2018, p. 597).

E o meio pelo qual se oferece ao juiz formas de conhecimento sobre a
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formacéo da linha temporal de um crime, e seus resultados probatorios sdo capazes
de serem utilizados na decisao final do julgador (LOPES JUNIOR, 2021, p. 161).

Os meios de provas podem ser licitos ou ilicitos, sendo que apenas 0s
primeiros podem ser admitidos pelo julgador, de acordo com o artigo 157 do CPP, que
afirma ndo serem admissiveis as provas obtidas em violagdo as normas legais ou
constitucionais. A ilicitude abrange, do mesmo modo, o que for imoral, antiético,
atentatorio a liberdade, a dignidade e aos bons costumes, assim como o que for
contrario ao Direito e aquilo que envolva a invocagdo ao sobrenatural (LIMA, 2018, p.
598; MARQUES, 2009, p. 271).

Podem constituir-se de provas histéricas, que s&o aqueles fatos
representativos de outro fato, como o assunto de um documento ou o depoimento de
uma testemunha, ou de provas criticas, que, ao contrario, s6 possuem funcéo
indicativa, bem como de provas reais, que abarcam aquelas em que o instrumento
estd constituido por algo exterior ao individuo, ou de provas pessoais, cujo
instrumento se constitui por um ser com consciéncia e personalidade, capaz de
contribuir na formacdo do convencimento do juiz, conforme suas declaracbes de
conhecimento (MARQUES, 2009, p. 271).

Ademais, importante fazer a distingdo entre os meios de prova e 0s meios de
obtencao, ou investigacao, da prova. Os meios de obtencédo da prova séo aqueles que
fazem referéncia a determinados procedimentos que, em regra, SAo extraprocessuais,
regulados pela lei, com o propdsito de se conseguir provas materiais, podendo ser
realizados por outros funcionarios que néo o juiz (LIMA, 2018, p. 598). Servem para
conseguir materiais, declara¢gdes ou tracos dotados de forca probatdria, consistindo
em um “caminho” para chegar-se a prova (LOPES JUNIOR, 2021, p. 156).

Enquanto os meios de prova prestam para convencer 0 juiz sobre a
veracidade de determinada situacdo, os meios de obtencdo de provas sao
ferramentas utilizadas para colher as provas, servindo de forma indireta ao
convencimento do julgador e podendo, ainda, reconstruir a histéria dos fatos. Estes
meios importam na restricdo a direitos fundamentais da pessoa que esta sendo
investigada, normalmente direitos ligados a sua privacidade, intimidade ou a liberdade
de pensamento, como ocorre na quebra de sigilo bancario ou fiscal, onde ha restricdo
a intimidade, ou na busca domiciliar, que, mesmo inserida entre 0os meios de prova no

Cddigo de Processo Penal, deve ser compreendida como meio de investigacéo, e
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causa restricdo a inviolabilidade do domicilio (BADARO, 2022, p. RB-10.4).

Relevante é a distincdo entre meios de prova e meios de obtencao de prova
pois distingue as consequéncias de possiveis irregularidades sucedidas quando de
sua producéo: a resultancia para vicios dos meios de prova € a nulidade da prova
produzida, enquanto que ilegalidades na producdo dos meios de obtencao de prova
geram o reconhecimento de sua inadmissibilidade no processo por violacdo as regras
relativas a sua obtencao (art. 5, LVI, da CF), e 0 seu desentranhamento dos autos
(art. 157, caput, do CPP).

A fim de sintetizar o exposto, trabalha-se com o seguinte quadro comparativo:

QUADRO 1 - COMPARATIVO ENTRE MEIOS DE OBTENCAO DE PROVA
E MEIOS DE PROVA

Meios de obtencao de prova

Meios de prova

- Em regra, séo executados na fase
preliminar de investigacbes, o0 que
ndo afasta a possibilidade de
execucdo durante o curso do
processo, de modo a permitir a
descoberta de fontes de prova
diversas das que serviram para a
formacé&o da opinio delicti;

- Em regra, séo realizados na fase
processual da persecucdo penal;
excepcionalmente, na fase
investigatoria, observado o]
contraditorio, ainda que diferido (ex:
provas antecipadas);

- sdo atividades extraprocessuais;

- sdo atividades endoprocessuais;

- sao executados, em regra, por
policiais aos quais seja outorgada a
atribuicdo de investigacdo de
infracbes penais, geralmente com
prévia autorizacdo e concomitante
fiscalizacdo judiciais;

- consistem em atividades
desenvolvidas perante o0  juiz
competente, valendo lembrar que o
juiz que presidir a instrucdo devera,
pelo menos em regra, julgar o feito
(CPP, art. 399, § 2°);

- sdo praticados com fundamento na
surpresa, com desconhecimento
do(s) investigado(s);

- sdo produzidos sob o crivo do
contraditorio, com prévio
conhecimento e participacdo das
partes;

- se praticados em desconformidade
com o modelo tipico, hd de ser
reconhecida sua ilicitude, com o
consequente desentranhamento dos
autos do processo.

- se praticados em desconformidade
com o0 modelo tipico, sao
sancionados, em regra, com a
nulidade absoluta ou relativa.

Fonte: Renato Brasileiro de Lima, 2018, p. 598
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O Cadigo de Processo Penal aponta no seu artigo 7 e nos artigos 158 até o
239, diversos meios de prova, mas sem o fazer de forma exaustiva. Carnelutti elucida
gue as provas sao inominadas, visto que a lei ndo esgota todos os meios de prova
(1936, p. 746). Sao provas atipicas, ndo mencionadas no rol previamente descrito, a
inspecao judicial (art. 3 do CPP e arts. 481 a 484 do CPC) e a reproducgéo simulada
dos fatos (art. 7 do CPP). O préprio Codigo de Processo Civil assegura, no artigo 369,
gue as partes possuem o direito de usufruir dos meios de provas legais, ainda que
n&o especificados no codex, desde que moralmente legitimos (BADARO, 2022, p. RB-
10.4).

Sao disciplinados como meios de prova no CPP o exame de corpo de delito e
as pericias (arts. 158 a 184), a confisséo (arts. 197 a 200), as perguntas ao ofendido
(art. 201), as testemunhas (arts. 202 a 225), o reconhecimento de pessoas ou coisas
(arts. 226 a 228), a acareacao (arts. 229 e 230), os documentos (arts. 231 a 238), os

indicios (art. 239) e a busca e apreensao (arts. 240 a 250).

Gustavo Henrique Badaro aduz que tal classificacdo € sujeita a criticas quanto
ao interrogatoério do acusado (arts. 185 a 196 do CPP) que, embora previsto no titulo
da prova, dada a previsdo constitucional do direito ao siléncio, constitui meio de defesa
do acusado e, do mesmo modo, quanto a confissdo, que embora catalogada como
meio de prova, parte da doutrina ndo a considera assim, visto que consiste em uma
declaracdo de vontade formalizada, que pode ser realizada dentro ou fora do
processo. Sendo assim, a confissao feita extrajudicialmente é introduzida no processo
como meio de prova através do documento consubstanciado, enquanto que da
confissdo de prova judicial, se extrai como meio de prova o eventual resultado do
interrogatorio (2022, p. RB-10.4).

Os indicios também né&o sdo, em si, um meio de prova, mas um fato provado
gue, através de raciocinio indutivo e dedutivo, permite concluir pela existéncia de outro
fato, se tornando o ponto de partida do processo mental do julgador (BADARO, 2022,
p. RB-10.4).

2.2.1. Exame de corpo de delito e pericias

Durante o sistema inquisitorio o perito consistia no “instrumento pensante” do
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juiz, Ihe passando conhecimentos. Portanto, as pericias modernas sdo um residuo
inquisitorial transformado, uma vez que agora o perito é Util primeiramente as partes
e depois ao juiz, pois o carater acusatorio do processo contemporaneo aprimora a
atividade probatéria das partes e restringe ainiciativa do magistrado (LOPES JUNIOR,
2021, p. 189).

A pericia € um exame realizado com a funcdo de servir ao convencimento
judicial, e exige conhecimentos técnicos, artisticos ou cientificos, a depender do caso
concreto, pois lida com questdes que estao além do saber ordinério. A caracteristica
principal da pericia € a emissdo de um juizo de valor sobre os fatos pelo perito, que
externa sua impressao acerca da possibilidade dos acontecimentos discutidos terem
sido consequéncia de outro ato, e é formada pela observacéo, avaliacao e declaracéo
feita pelo expert (BADARO, 2022, p. RB-10.26).

O juiz, como peritus peritorum, ndo fica vinculado ao exame feito pelo perito e
continua livre para fazer sua avaliagdo dentro do contexto probatério formado por
diversos elementos, como aludido no artigo 182 do Cddigo de Processo Penal, que
afirma que o julgador nédo fica adstrito ao laudo, tendo a capacidade de aceita-lo ou
rejeita-lo, seja no todo ou em parte. E categdrica a ocorréncia dos principios do
contraditorio e da ampla defesa na prova pericial, de maneira que a atuacéo das partes
interessadas € essencial, seja atravées da formulacdo de quesitos, seja na
possibilidade de impugnacéo ao lado ou, ainda, com o advento da Lei n. 11.690/2008,
com a alternativa de indicar um assistente técnico (LOPES JUNIOR, 2021, p. 189-
191).

2.2.2. Confissao

Confessar, para o processo penal, € guando aquele suspeito ou acusado de
um crime admite contra si, pessoalmente, de forma voluntaria e expressa, frente a
autoridade competente, em um ato publico e solene reduzido a termo, a pratica de
fato criminoso (BADARO, 2022, p. RB-10.42).

De tal enunciado, retira-se os elementos da confissao:

A confissdo consiste em uma declaracao formal e expressa, diante da

inexisténcia da confissao ficta no processo penal, tendo em vista que indisponiveis 0s
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direitos debatidos na esfera processual penal; € um ato de vontade, devendo ser
voluntéria e livre de vicios, inclusive de coacao, ndo sendo permitidas ferramentas que
obstem a liberdade do confitente, como o lie detector; é um ato pessoal, que ndo pode
ser feito por terceiro, nem mesmo por procurador ou preposto, e possui como objeto
a autoria delitiva, podendo ser também o préprio fato e o elemento subjetivo do tipo
penal. Da mesma forma, é possivel a confissdo quanto as circunstancias e quanto as
gualificadoras do crime, sendo irrelevante a confissédo sobre a materialidade delitiva
em crimes com vestigios, de acordo com o artigo 158 do CPP (BADARO, 2022, p. RB-
10.42).

Considerada antes a probatio probatissima, o proprio Codigo de Processo
Penal ao falar sobre as provas, afirma que a confissédo do acusado nao constitui, por
si sO, prova absoluta de sua culpabilidade, tendo em vista que todas as provas sao
relativas, ndo possuindo a confissdo valor decisivo ou maior consideracao que as
demais provas. Por isso, necessita ser examinada dentro de um contexto probatorio
em soma com O restante das provas, ndo tendo a capacidade de, sozinha,
fundamentar uma condenacao (LOPES JUNIOR, 2021, p. 202).

2.2.3. Perguntas ao ofendido

Regra geral, o ofendido néo faz parte da acdo penal condenatoria, exceto na
acao penal de iniciativa privada, onde figura como autor. Porém, mesmo que nao
figure como parte, o ofendido ainda possui interesse no desfecho do processo. Por
essas razdes, a vitima ndo pode ser considerada como testemunha que, por conceito,
é um terceiro desinteressado no resultado final do processo (BADARO, 2022, p. RB-
10.58).

Com esse tratamento diferenciado das testemunhas, a vitima ndo pode ser
responsabilizada por prestar falso testemunho, mas sim pelo cometimento do delito
de denunciacéo caluniosa (art. 339 do CP), porque ndo presta compromisso de dizer
a verdade. Nao pode, também, invocar o direito de siléncio, a ndo ser que surjam fatos
ou questdes capazes de incrimina-la de algum crime, tendo o direito da nao
autoincriminacéo, o que sera abordado ao se falar dos principios da prova no processo
penal (LOPES JUNIOR, 2021, p. 202).

Badaré salienta que parte da doutrina compreende a auséncia de natureza
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juridica de prova as declara¢cbes do ofendido, considerando apenas como meros
esclarecimentos ao juiz, nada mais do que um auxilio prestado a justica com a
finalidade de serem conseguidas as provas. No entanto, atentando-se a forma como
a matéria é disciplinada no CPP, prepondera o entendimento de que se trata, sim, de

um meio de prova (2022, p. RB-10.60).

2.2.4. Testemunhas

As testemunhas caracterizam-se por serem individuos que nado séo partes e
nem pessoas interessadas no processo, que depde perante o magistrado acerca de
situacOes ocorridas anteriormente, e que séo relevantes para o resultado final do
processo (BADARO, 2022, p. RB-10.63). No Brasil, a prova testemunhal acaba por
ser a sustentacdo da maioria das sentencas proferidas, sejam condenatérias ou
absolutorias, ainda que fragil, em virtude das restricdes técnicas de que sofre a policia
judiciaria brasileira (LOPES JUNIOR, 2021, p. 207).

s

Testemunhar é ato diferente de depor, posto que testemunhar equivale a
presenciar algo, ou seja, ter contato com certo fato, enquanto que depor é fazer uma
declaracdo do que foi presenciado perante o juiz, reproduzindo o que tenha sido
percebido pelos seus sentidos. Quem testemunhou fato relevante é chamado de
testemunha, enquanto que o depoimento é o ato através do qual a testemunha narra
defronte ao juiz o que foi presenciado (BADARO, 2022, p. RB-10.63).

2.2.5. Acareacéao

Compreende-se em posicionar duas ou mais pessoas na presenca uma da
outra, com o intuito de que esclarecam pontos controvertidos de seus depoimentos,
acerca de circunstancias que sejam relevantes para a solucéo do conflito. Podem ser
elas testemunhas, vitimas ou acusados que, resumindo, confrontar-se-do para

verificar quem mentiu ou errou e quem falou a verdade (BADARO, 2022, p. RB-10.71).

A acareacdo pode ser realizada em fase investigatoria e em fase judicial,
salvaguardando o direito do imputado de ndo participar do ato, que deve ocorrer em
audiéncia mediante descricdo em ata (LOPES JUNIOR, 2021, p. 220). Pode haver
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acareacao entre os acusados, entre 0s acusados e testemunhas, entre testemunhas,

entre acusado e ofendido, entre testemunha e ofendido e entre ofendidos.

Um dos requisitos € que somente exista acareacdo com relagdo a declaracdes
previamente prestadas, de modo que os participantes precisam ter sido ouvidos
anteriormente, enquanto que a outra exigéncia é que as divergéncias sejam acerca
de pontos relevantes processualmente, capazes de modificar a acusacéo ou afetar a
esséncia da defesa (BADARO, 2022, p. RB-10.71; LOPES JUNIOR, 2021, p. 220).

Aury Celso Lima Lopes Junior leciona que a acareagao deve depender da
iniciativa das partes, ndo devendo ser estabelecida de oficio pelo juiz, pois a davida
impbe a absolvicdo da parte e ndo o autoriza a ir em busca da prova, visto que iSso
seria feito no intuito de condenar. Na visao do autor, o juiz ndo pode assumir posi¢cao
ativa dentro do processo, rechacando a iniciativa probatoria do juiz e o fortalecimento
do sistema acusatorio (2021, p. 220).

2.2.6. Documentos

Os documentos como meios de provas desempenham papel importante no
contexto probatdrio, pois normalmente sdo considerados aptos a demonstrar com
verossimilhanca a ocorréncia de determinado fato. Seu conteudo estabelece
conexdes com acontecimentos dos quais se tenta a reconstrugdo e sua natureza se

mostra capaz de demonstrar acerca de sua idoneidade (MENDRONI, 2010, p. 121).

Seu conceito ja foi amplamente discutido no Direito. Em sentido amplo,
documentos podem ser qualquer suporte material que represente um fato juridico
relevante. Considera-se documento qualquer objeto que demonstre a verdade de
certo fato, podendo ser um instrumento escrito, fotografico, pintado, etc. Ja em sentido
estrito, séo aqueles escritos que podem servir de prova em juizo (BADARO, 2022, p.
RB-10.77).

Os escritos podem ser instrumentos confeccionados para provar certo fato,
CoOmo uma escritura, e papéis, que nao foram produzidos com a finalidade de provar
algo, mas podem servir como prova (BADARO, 2022, p. RB-10.77). Com a
necessidade de se permitir a producéo de provas, para fins processuais, se concede

a abertura da categoria descrita, onde documentos que néo estejam no sentido estrito
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acabam se equiparando, com a finalidade de serem incluidos na atividade probatoria
(LOPES JUNIOR, 2021, p. 220-221).

2.2.7. Indicios

O artigo 239 do Cddigo de Processo Penal define o indicio como a
circunstancia conhecida e provada que, tendo relacdo com o fato, autorize, por
inducdo, concluir a existéncia de outra ou outras circunstancias. Por tal definicdo, se
entende que indicios ndo podem ser confundidos com provas, por mais que toda prova
se trate de um indicio do que ocorreu. Ainda que disposto no CPP dentro do capitulo
das provas, ndo € um meio de prova, mas sim o resultado probat6rio de um meio de
prova (BADARO, 2022, p. RB-10.83; LOPES JUNIOR, 2021, p. 222).

Aury Celso Lima Lopes Junior aponta que:

Mas o problema é que o CPP emprega diversas vezes o termo “indicios”,
geralmente vinculado a um adjetivo (razoaveis, suficientes etc.), em outro
sentido, diverso da definicdo do art. 239. O CPP emprega a expressao
indicios em diversos momentos, como, por exemplo, nos arts. 126 (indicios
veementes para o sequestro de bens), 134 (hipoteca legal), 290 (ao definir a
perseguicdo do suspeito), 312 (para prisdo preventiva) e 413 (pronudncia). Em
todos esses casos, a expressdo “indicios” € empregada no sentido de
rebaixamento de standard probatério, no sentido de “prova fraca”, de menor
nivel de exigéncia probatoéria, de menor nivel de verossimilhanca, suficiente
para justificar uma deciséo interlocutéria, mas jamais para legitimar uma
sentenga condenatoria. (2021, p. 222).

Assim, o indicio é o fato que esta na area da presuncéo, ndo podendo levar
ninguém a ser condenado com base em meros indicios, pois a presunc¢ao de inocéncia
exige provas concretas para ensejar em um decreto condenatério (BADARO, 2022, p.
RB-10.83; LOPES JUNIOR, 2021, p. 222).

2.2.8. Busca e apreenséo

Ainda que disciplinado como prova pelo CPP, equivale a um meio de obtencéo

de prova e ndo a um meio de prova propriamente dito.

A busca é medida instrumental que pretende encontrar pessoas ou coisas e
a apreensdao é medida cautelar probatoéria, com a finalidade de garantir a prova ou de
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restituir algum bem ao seu proprietario verdadeiro (apreensdo como medida
assecuratoria, tornando o bem indisponivel para ser restituido ao ofendido), de acordo
com o caso concreto (LOPES JUNIOR, 2021, p. 223).

A avaliacdo da necessidade de realizacao de busca e apreensao diz respeito
a atividade probatdéria e esta interligada com a atuagdo do Ministério Publico dentro
do processo, tendo em vista que a anteceder, necessita de uma analise do que deve
ser feito durante a atividade probatéria. Ja o cumprimento do mandado de busca e
apreensdo € atividade proépria policial, ndo impedindo que a busca e apreensao
ocorram dentro do processo penal, ainda que o acusado ja esteja ciente da
persecucéo penal contra ele promovida (MENDRONI, 2010, p. 120-121). Em verdade,
pode acontecer antes da instauracdo do inquérito policial, durante o inquérito policial,
durante o processo e ao longo da execuc¢éao penal, podendo ser requerida pelas partes

ou determinada de oficio pelo juiz (BADARO, 2022, p. RB-10.90).

Usualmente, apés a busca ocorre a apreensdo do que foi encontrado,
entretanto, apesar de tratados pelo CPP como se fossem dois institutos inseparaveis,
pode-se separar a busca da apreensdo, como nos casos em que a busca € positiva
mas nao ha a apreensdo, ou na busca de criminosos onde havera a sua prisao, e nao
sua apreensdao. De outra forma, também pode haver apreensédo sem busca, quando
ha a entrega espontanea do objeto (BADARO, 2022, p. RB-10.90).

N&o observadas as formalidades do ato, as provas obtidas no local podem se
tornar inutilizaveis, caso produzidas por meios ilicitos, inclusive aquelas provas que
decorram dessas, com a excecdo dos casos aos quais se aplica o principio da
proporcionalidade constitucional (MENDRONI, 2010, p. 120-121).

2.2.9. Reconstituicao do delito

Aury Celso Lima Lopes Junior dispde que a reconstituicdo do delito € uma
prova tipica, pois prevista no artigo 7 do CPP, mas nao disciplinada no titulo que se

destina as provas, gerando uma lacuna, visto que nao regulamentado (2021, p. 219).

A reconstituicdo do crime pode ser realizada na fase pré-processual bem
como em juizo, sendo ferramenta importante na elucidagéo do fato quando ha davidas

acerca da compatibilidade entre uma hipétese e os marcos do fisicamente exigivel ou
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aceitvel. Possui como limites normativos a ndo contrariedade & moral ou a ordem
publica e o respeito ao direito de defesa e ao direito de ndo ser obrigado a depor contra
si mesmo, e nem a declarar-se culpado (LOPES JUNIOR, 2021, p. 219).

O reconhecimento de pessoas e coisas sera objeto de andlise do capitulo
seguinte do presente trabalho, mais precisamente no Capitulo 2 - Reconhecimento de
pessoas e coisas: reconhecimento fotografico.

2.3. Principios da prova no processo penal

Primordialmente, cabe destacar que de acordo com a definicdo classica de
Celso Antdnio Bandeira de Mello, principio € o alicerce de determinado sistema, é a
disposicao fundamental que se espalha sobre as diferentes normas construindo seu
espirito e servindo para sua compreensao, pois define a racionalidade do sistema
normativo, lhe dando sentido harmonioso. Diz ainda que “é o conhecimento dos
principios que preside a inteleccéo das diferentes partes componentes do todo unitario

gue h& por nome sistema juridico positivo” (2002, p. 28).

Nesse sentido, entende-se que 0s principios servem como mandamento
nucleo de um sistema e, normalmente, se encontram fora do préprio sistema que
regem. A Constituicdo Federal estabelece uma série de principios processuais, em
especial, do processo penal, pelo que podemos falar em um devido processo
constitucional. Esses principios, que servem como garantias constitucionais, ganham
forca quando atuam de forma conjunta, embora possam operar isoladamente
(BADARO, 2022, p. RB-1.1).

Por derradeiro, os principios penais sdo 0 nucleo da matéria penal,
consistindo o alicerce conceitual do delito e servindo para limitar o poder de punir do
Estado, resguardando as liberdades individuais e os direitos fundamentais de todos
os individuos, orientando o poder legislativo e auxiliando na interpretacéo e aplicacdo
da lei penal conforme a Constituicdo e o Estado Democratico de Direito. Em matéria
penal, sdo pressupostos técnico juridicos que servem na configuracdo das
caracteristicas, da natureza, dos fundamentos, da aplicacdo e da execucao do Direito
Penal (PRADO, 2021, p. 166).
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2.3.1. Principio da autorresponsabilidade das partes

O principio da autorresponsabilidade das partes consagra que cada um dos
sujeitos processuais € responsavel pelas consequéncias de sua propria inatividade,
erros e negligéncia, pois possuem o 6nus de demonstrar em juizo a comprovacao do
gue Ihe interesse. Esse principio considera a ideia da prova como 6nus, o que acaba
sendo atenuado dentro do processo penal pelos poderes instrutorios do juiz (DEZEM,
2022, p. RB-11.4).

2.3.2. Principio da aquisicdo/comunh&o da prova

De acordo com o principio da aquisicdo ou comunhao da prova, a prova nao
pertence com exclusividade a nenhuma das partes, mas sim ao processo, servindo
tanto a defesa quanto a acusacao e ao juiz. Nao é algo invocavel somente por aquele
gue a produziu (DEZEM, 2022, p. RB-11.5).

2.3.3. Principio da oralidade

O principio da oralidade € composto por quatro outros principios. Sdo eles: o
principio da imediacéo, que afirma que o magistrado precisa ter contato direto com as
provas produzidas, facilitando a formacdo de sua convicgcdo; o principio da
concentragdo dos atos processuais, que preza que a colheita da prova e o julgamento
precisam se dar, de preferéncia, em uma Unica audiéncia ou no menor nimero delas;
o principio da identidade fisica do juiz, que alega que o magistrado que preside a
instrucdo e colhe as provas fica vinculado a causa, devendo ser quem a julga; e o
principio da irrecorribilidade das decisdes interlocutorias, que, assim como 0 home
sugere, diz que ndo ha recurso oponivel contra decisées interlocutérias (DEZEM,
2022, p. RB-11.6; NUCCI, 2021, p. 48).

A positivacdo do principio da identidade fisica do juiz no processo penal ndo
existia até a reforma dada pela Lei n. 11.719/2008 a redacédo do artigo 399, §2° do
CPP, e consistiu na completa positivacao do principio da oralidade no processo penal
brasileiro. Com esse principio, temos que o0 magistrado que preside a instru¢do com

colheita de provas deve ser quem ir4 proferir a sentenca. Apesar de ndo existir
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excecdes a este principio na legislacdo, a jurisprudéncia entende aplicaveis as
excecdes previstas no artigo 132 do Codigo de Processo Civil de 1973. Dessa forma,
outro juiz poderd julgar o processo caso aquele que colheu a prova oral estiver
convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo, promovido ou aposentado
(DEZEM, 2022, p. RB-11.6).

Haverdo problemas com os atos praticados durante a vigéncia do CPC de
2015 visto que este ndo possui mais o principio da identidade fisica do juiz: nestes
casos, na auséncia do juiz que presidiu a instrucdo, deve-se aguardar seu retorno
para o julgamento ou um juiz substituto podera julgar o feito em seu lugar? De acordo
com o até aqui exposto, se entende possivel a aplicacdo das excec¢des do artigo 132
do CPC de 1973, no entanto, tal regra ndo se repetiu no novo Cdédigo de Processo
Civil. O doutrinador Guilherme Dezem entende que a auséncia de tal principio no
“novo” CPC né&o pode ser motivo para impedir a aplicagdo das excecgdes (DEZEM,
2022, p. RB-11.6).

E necessaria a flexibilizacdo de certas regras a justificar a busca por justica
em cada caso concreto, atendendo as necessidades do Estado Democratico de
Direito. A flexibilizacdo do processo consiste na decisdo racional por parte do
magistrado por meio da adocéo de certos parametros que impedem o puro arbitrio do
julgador. Dessa forma, adotou o Superior Tribunal de Justica a posi¢cao de ser possivel
a aplicacdo das excecbes existentes no CPC antigo (1973), conforme as

necessidades de justica que cada situacdo exige (DEZEM, 2022, p. RB-11.6).

2.3.4. Principio da verdade real

Vigora no processo penal brasileiro o principio da verdade real, como se infere
do artigo 155 do CPP. O processo penal precisa se preocupar com a averiguacao e
descobrimento da verdade real como fundamento da sentenca, visto que a fungéo
punitiva do Estado s6 deve ser direcionada aquele que realmente tenha cometido um
ilicito (MARQUES, 2009, p. 274; TOURINHO FILHO, 2017, p. 59).

No processo moderno, ndo consiste o juiz figura cem por cento impassivel
gue somente observa o desenrolar processual, mas sim € participe dos atos de maior
relevancia da relacdo processual, pois o Codigo de Processo Penal admite a

intervencdo complementar e supletiva do judiciario naquelas operagbes que tem a
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finalidade de apurar e de descobrir a verdade, inclusive, com forga no artigo 156 do
CPP, que afirma que o juiz pode, no curso da instrucao ou antes de proferir sentenca,
determinar, de oficio, diligéncias que ajudem a dirimir davida sobre pontos relevantes
(MARQUES, 2009, p. 274-275).

Na &rea extrapenal, por estarem sendo discutidos interesses disponiveis, as
partes podem usar seus dispositivos para, por exemplo, transacionar, transigir,
submeter-se a vontade um do outro, se fazendo impossivel a real restauracdo dos
fatos. No processo penal, ao contrario do que disciplina o CPC (art. 374), qualquer
fato pode ser objeto de prova, incluindo aqueles ditos incontroversos, como se aduz
dos artigos 156, incisos | e I, e 209, dentre outros. Fernando da Costa Tourinho Filho
diz que “excepcionalmente, o juiz penal curva-se a verdade formal, ndo dispondo de

meios para assegurar o império da verdade” (TOURINHO FILHO, 2017, p. 59).

Na licdo de Fernando da Costa Tourinho Filho, foram introduzidas em nosso
ordenamento penal novidades que se propde a limitar mais o juiz a sua funcéo de
dirimir o conflito entre as partes, encaminhando o processo penal para sua forma mais
pura. Entre essas inovacdes, estd o poder concedido as partes de fazerem suas
reperguntas diretamente as testemunhas e ao réu em plenario do Juri (arts. 212 e 474,
§1°, ambos do CPP), o julgamento antecipado (art. 397 do CPP) e a transacdo nas
infracBes de menor potencial ofensivo (TOURINHO FILHO, 2017, p. 59).

No processo penal, por discutir acerca de direitos indisponiveis, o magistrado
seria munido dos mais diversos poderes instrutorios que o ajudassem na busca da
verdade material. Ao contrario da esfera civel, dizia-se que no processo penal estava
em vigor o principio da verdade material, ou principio da verdade substancial ou real.
A premissa da pretensdo punitiva do Estado era a descoberta a qualquer preco da
verdade, o que, por muitas vezes, acabava por justificar arbitrariedades e violacbes
de direitos, tornando-se o principio da verdade real mais valioso do que a liberdade
individual, assim como acaba por comprometer a imparcialidade do juiz, por causa de

sua ampla iniciativa probatoria (LIMA, 2018, p. 67-68).

O que se entende por verdade tem sido, atualmente, cada vez mais
relativizado, pois se reconhece a impossibilidade de se atingir uma verdade absoluta,
nao havendo certeza do que efetivamente ocorreu durante o fato, em razao disso se
fala hoje em verdade possivel ou em busca da verdade. Existe, sim, uma aproximagao

da certeza dos fatos, seja em maior ou em menor grau, e busca-se a exatidao do fato
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controverso, sem existir mais a pretensédo de que se atinja uma verdade real, sendo
isso um ideal inatingivel (DEZEM, 2022, p. RB-11.7; LIMA, 2018, p.68).

Entretanto, a impossibilidade de se atingir um grau de certeza absoluta nao
quer dizer que o julgador devera decidir de forma aleatéria e desordenada, inclusive,
Gustavo Badar6 fala que tal impossibilidade ndo quer dizer que nao va existir um
acertamento verdadeiro no processo mas, sim, o reconhecimento de que s6 se pode
falar sobre verdade das afirmacdes em termos relativos (BADARO, 2003, p. 36).
Assim, se entende que a verdade que emergira do processo depende do que for
produzido no procedimento dialético entre as partes, 0 que aumenta sua
responsabilidade, visto que impossivel a reconstrucdo histérica dos fatos (DEZEM,
2022, p. RB-11.7).

2.3.5. Principio da liberdade probatoria

Este principio, em seu duplo aspecto de atuacao, atua tanto sobre o objeto da
prova quanto sobre 0os meios de prova. Existe a ideia de que no processo penal tudo
pode ser provado e por qualquer meio de prova, havendo, no entanto, algumas
limitacdes probatérias que, conforme Guilherme Dezem, se aplicam em maior grau
para a acusacdo e em menor grau para a defesa, em vista da dignidade do valor da
liberdade no processo penal. Destaca-se como limitagdo probatoria a utilizacdo da
prova ilicita e a violacdo de privilégios, como o privilégio do sigilo na relacdo do
advogado com seu cliente (DEZEM, 2022, p. RB-11.8).

2.3.6. Principio do nemo tenetur se detegere

Apesar de nado encontrar previsdo expressa, 0 principio da néao
autoincriminacéo decorre do inciso LXIIl do artigo 5° da Constituicdo Federal, que diz
gue o preso devera ser informado de seus direitos, dentre eles o de permanecer
calado, sendo-lhe assegurado a assisténcia tanto da familia quanto de advogado.
Esse direito ao siléncio, previsto na Constituicdo como o direito de permanecer calado,
€ uma das diversas decorréncias do principio nemo tenetur se detegere, conforme o
qual ninguém é obrigado a produzir prova contra si mesmo. E uma forma de

autodefesa passiva, pois exercida por meio da inatividade do sujeito sobre quem recai
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ou pode recair imputacdo de fato delituoso. Decorre desse principio a proibicdo de
gualquer forma de coergéo ou intimidacéo para obtencéo de confissdo daquele que
esta sendo investigado ou acusado, bem como para que colabore em atos que
possam vir a ocasionar sua condenacao (LIMA, 2018, p. 70).

Guilherme Dezem diz haver a discussdo se diante deste principio foi
recepcionado ou n&o o disposto no artigo 260 do CPP, que diz que se o acusado nao
atender a intimacao para o interrogatorio, reconhecimento ou qualquer outro ato que,
sem ele ndo possa ser realizado, a autoridade podera mandar conduzi-lo a sua
presenca. Ainda que seja ha modalidade de conducao passiva, pois ndo ha a invasao
corporal sobre a pessoa a ser reconhecida, o Supremo Tribunal Federal se manifestou
julgando procedente a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF)
gue discutia a recepcdo do artigo 260 em face da Constituicdo Federal, n&o
recepcionando a expressao “para o interrogatoério” presente no artigo, declarando a
incompatibilidade da conducéo coercitiva de investigados ou réus para interrogatorio
com a Constituicdo Federal® (2022, p. RB-11.9).

Apesar de inserido no texto constitucional de forma deficiente, dando a
entender que o Unico destinatario desse principio € a pessoa presa ou acusada, a
doutrina mais aceita é a de que tal dispositivo constitucional protege também aquele
gue esteja solto, bem como a qualquer pessoa a qual seja imputada um ilicito penal.
Assim, se entende que o direito de ndo produzir provas contra si mesmo tem como
titular qualquer pessoa que possa vir a se autoincriminar. Inclusive quanto a
testemunha, por mais que tenha o dever de falar a verdade sob pena de cometer o
delito de falso testemunho, ndo se pode obriga-la a responder pergunta que possa
importar em sua incriminacdo. Ainda que compromissada como testemunha, néo
configura crime de falso testemunho quando esta deixar de revelar qualquer fato que

possa incrimina-la de alguma forma (LIMA, 2018, p. 70-71).

De acordo com Renato Brasileiro de Lima, o principio do nemo tenetur se
detegere ndo deve ser equiparado ao direito ao siléncio, pois € errado acreditar que
tal principio garante ao individuo apenas a garantia de que ele ndo possa ser obrigado
a falar. Assegurando o direito de permanecer calado ao individuo, quis dizer o
constituinte que esse nao é obrigado a produzir provas contra si, sendo o direito ao

siléncio entdo uma decorréncia desse principio, do qual podem ser extraidos outros

1 STF, ADPF 444/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, Plenario, DJe 18.06.2018.
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desdobramentos. Séo eles (LIMA, 2018, p. 74-76):

a. O direito ao siléncio ou direito de ficar calado — é o direito de ndo responder
as perguntas formuladas pela autoridade, sendo uma forma de manifestacao passiva
de defesa, ndo significando sua confissao ficta ou falta de defesa, mas sim o exercicio

da autodefesa pelo acusado;

b. O direito de ndo ser constrangido a confessar a pratica de um ilicito penal
— conforme o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (art. 14, 83°) e a
Convengado Americana sobre Direitos Humanos (art. 8, §3° “g”), o acusado néo é

obrigado a confessar a prética delitiva, ndo podendo ser constrangido a isso;

c. Inexigibilidade de dizer a verdade — no Estado Democrético de Direito, ndo
pode ser afirmado que o Estado assegure aos seus cidaddos o direito a
comportamento antiético, como 0 € a mentira, no entanto alguns doutrinadores
entendem que o acusado possui o direito de mentir, ndo existindo o crime de perjurio

em nosso ordenamento;

d. O direito de nao praticar qualquer comportamento ativo capaz de incrimina-
lo — a doutrina e a jurisprudéncia vem adotando o entendimento de ndo poder ser
exigido do acusado um comportamento ativo do qual possa resultar na sua
autoincriminac&do. Quando a producao da prova possuir como pressuposto uma agao
do acusado, € indispensavel o seu consentimento, ndo se admitindo medidas
coercitivas que o obriguem a cooperar e nem mesmo configurando crime de
desobediéncia ou de desacato quando ele escolher ndo o fazer, ndo se extraindo

presuncao de culpabilidade dentro do processo penal.

e. O direito de ndo produzir nenhuma prova incriminadora invasiva —
importante ressaltar que intervencgdes corporais sao aquelas medidas de investigacao
realizadas sobre o corpo do individuo, sem, necessariamente, haver o consentimento
desta, e, por meio da coacao direta caso preciso, com o fim de descobrir
circunstancias importantes para o processo, com relacdo a condicéao fisica ou psiquica
do sujeito, bem como a existéncia de objetos que esse possa estar escondendo. As
intervencdes podem ser invasivas, com penetra¢ao no organismo humano, implicando
a utilizacdo ou extracdo de alguma parte, tal como exame de sangue ou exame
ginecoldgico, ou nao invasivas, que consistem naqueles exames onde ndo ha a
penetracdo ou extracdo no corpo humano, como a pericia de material fecal ou exame

de DNA a partir de fios de cabelo encontrados.
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2.3.7. Principio da presuncéo de inocéncia

E um principio que remonta sua origem ao Direito Romano, sendo
praticamente abolido durante o periodo inquisitivo na Idade Média, visto que durante
a inquisicdo, a davida que era gerada pela insuficiéncia probatéria, quando subsistisse
em uma suspeita, equivalia a um juizo de semiculpabilidade e semicondenacdo a uma
pena leve. Era, por contrario do que temos hoje, uma presuncéo de culpa, sendo que
as chamadas semiprovas, como um boato e um depoimento, eram o suficiente para
uma condenacéo (DEZEM, 2022, p. RB-11.10; LOPES JUNIOR, 2021, p. 37).

A presuncdo de inocéncia consiste na confianca depositada no valor ético da
sociedade, chamado por Fernando da Costa Tourinho Filho de um ato de fé, proprio
de toda a sociedade, que se designa no reconhecimento dos principios do direito
natural como fundamento da sociedade, constituindo elementos essenciais da
democracia juntamente com a soberania do povo e o culto a liberdade (TOURINHO
FILHO, 2017, p. 2017). Um Estado s0 é legitimo quando reconhece a existéncia de
direitos aos seus cidadaos, entre eles o direito de ter mantido seu status de inocente
até o transito em julgado de uma sentenca penal condenatoria, implicacao essencial
ao Estado Democratico de Direito (DEZEM, 2022, p. RB-11.10).

O principio da presuncédo de inocéncia pode ser examinado sob uma otica
triplice no processo penal: 1. E garantido a todo cidaddo a condicdo prévia de
inocéncia, que s6 € afastada com o transito em julgado de sentenca penal
condenatdria; 2. Consiste em regra de julgamento e 3. E regra de tratamento do
acusado durante o processo, ndo podendo ele ser equiparado a culpado. De forma
simples e resumida, retiramos de tal visdo as seguintes concepcdes: somente a
sentenca tem a faculdade de declarar alguém culpado, quando da sentenca as Unicas
possibilidades sdo a de culpado ou inocente, ndo havendo uma terceira via, a
culpabilidade precisa ser provada através de um grau de certeza, o acusado nao tem
gue provar sua inocéncia, nem mesmo pode ser tratado como culpado e ndo podem

existir partes da culpa que néo precisem ser provadas (DEZEM, 2022, p. RB-11.10).

Da analise da Constituicdo Federal bem como da Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, temos as trés principais manifestacdes integradoras do
principio da presuncéo da inocéncia (LOPES JUNIOR, 2021, p. 39):
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E um dos principios fundadores do processo penal e estabelece garantias
para aquele a quem esta sendo imputado delito frente a atuagdo punitiva do Estado,
construindo um standard probatoério pois age no nivel de exigéncia probatéria para
sustentar um decreto condenatério, atuando na perspectiva subjetiva, enquanto as
regras probatorias possuem natureza objetiva. Nao incide apenas no julgamento em
seu sentido estrito, mas também ao longo da persecucéo criminal, do inquérito policial

até o transito em julgado, inclusive na fase de revisao criminal quando houver.

Esta diretamente relacionado a forma como o imputado € tratado durante o
processo penal, pois deveria partir-se sempre da ideia de que ele é inocente,
reduzindo as medidas capazes de restringir seus direitos durante o processo. Essa
norma de tratamento atua na dimenséo interna do processo, na imposi¢éo ao juiz de
gue trate o acusado como inocente, devendo as prisdes cautelares serem usadas de
forma excepcional, e na dimensao externa, devendo existir a protecdo do acusado
contra a publicidade abusiva e a estigmatizacdo precoce, limitando de forma

democratica a exploragéo da midia em torno do fato criminoso e do processo judicial.

E norma que se refere diretamente ao juizo do fato feito pela sentenca penal,
sendo que sua incidéncia no contexto probatério exige que caso nao haja prova
completa da culpabilidade se imponha a absolvicdo do acusado. E exigido que o
material probatério seja produzido pela acusacdo, de modo licito, voltado a
demonstrar a culpa do acusado e a materialidade do delito, pois se o réu é inocente,

nada precisa provar, ndo havendo a possibilidade de ser invertido o 6nus da prova.

Guilherme Dezem diz existir ainda doutrinadores que distinguem o principio
da presuncéo de inocéncia do principio do in dubio pro reo. Como regra de julgamento,
ambos se confundem, sendo os dois espécie do género “favor rei”. Entretanto, o
principio da presuncéo de inocéncia possui aplicacdo processual e extraprocessual,

enquanto que o in dubio pro reo s6 atua dentro do processo (2022, p. RB-11.10).

A maior expresséao do in dubio pro reo na legislacao é o inciso VI do artigo 386
do CPP, que diz que o juiz absolvera o réu se ndo houver provas suficientes para a
condenacdo. Por outro lado, se considera prova insuficiente todas aquelas que néo
logram a producao de certeza, mantendo o julgador em estado de davida, ndo tendo

nada a ver com a apreciacao ou a forma da criminalidade (MARQUES, 2009, p. 276).
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2.3.8. Principio da audiéncia contraditoria

Consiste na ideia de que é admitida a possibilidade de realizacdo de
contraprova para toda prova realizada, sendo vedada a admissao da producéo de
provas, qualquer que seja, sem o conhecimento e a possibilidade de atuacao da parte
contréria (DEZEM, 2022, p. RB-11.11).

2.3.9. Principio da proibicdo da prova ilicita

Dispde o artigo 5°, LVI, da Constituicdo Federal que “sé&o inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”. Ja no Cdédigo de Processo Penal, em
seu artigo 155, paragrafo unico, temos que somente quanto ao estado das pessoas
serdo observadas as restricdes a prova estabelecidas na lei civil”, enquanto que o
Cddigo de Processo Civil, de forma mais rigida, afirma que “as partes tém o direito de
empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que nao
especificados neste Cdédigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o

pedido ou a defesa e influir eficazmente na convicgao do juiz” (NUCCI, 2021, p. 75).

Nesse sentido, interpretando a norma penal em consonancia com o texto
constitucional, temos que o processo penal precisa ser formado em torno das provas

legais e legitimas, sendo inadmitidas aquelas provas obtidas por meio ilicito.

Conforme a doutrina, as provas contrarias a lei pertencem ao género das

provas ilegais, que podem ser divididas em provas ilegitimas e provas ilicitas.

Provas ilegitimas sdo aquelas produzidas mediante a violacdo de certas
normas processuais, como, por exemplo, a oitiva de testemunhas sem respeitar o
direito que as partes possuem de fazer perguntas. Ja as provas ilicitas sdo aquelas
obtidas através da violacdo de normas de direito material ou de garantias
constitucionais, como, por exemplo, uma escuta ilegal ou as provas conseguidas
mediante tortura ou maus tratos (BADARO, 2022, p. RB-10.12).

Badar6 afirma que costumava haver um isolamento entre o plano material
(prova ilicita) e o plano processual (prova ilegitima), pois, ao ser violada uma norma
material, havia uma sancéo de direito material, enquanto que, ao ser desrespeitada

uma norma processual, existia apenas uma sancao processual. Como ndo existia
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sancao processual para a violacdo das regras de direito material, aquele que a
lesionou era punido no plano do direito material, no entanto a prova ilicita inserida no

processo era validamente valorada (2022, p. RB-10.12).

A Constituicdo Federal assegurou a inadmissibilidade processual da prova
ilicita, considerando expressamente inadmissiveis no processo as provas obtidas por
meios ilicitos, criando uma ligacéo entre os dois planos. Entretanto, a Carta Magma
ndo estabelece de forma clara a consequéncia da admissdo da prova ilicita no
processo, ainda que vedada. No entanto o CPP, no seu artigo 157, caput, preveu o
desentranhamento dessas provas do processo (BADARO, 2022, p. RB-10.12).

Ainda que possa se imaginar que a vedacao da utilizacao das provas ilicitas
represente uma limitacdo a busca da verdade e ao convencimento do juiz, deve se
destacar que a propria busca da verdade né&o € ilimitada e ndo pode ser atingida a
gualquer custo. Na atividade probatdria, o fim é tdo importante quanto o meio. De outro
modo, a livre valoracéo da prova precisa ser entendida dentro do contexto do material
probatério produzido de forma valida (BADARO, 2022, p. RB-10.12).

Cabe ressaltar que no momento em que o juiz for inadmitir a prova, ele acaba
tendo contato com o conteudo probatério obtido de forma ilicita e, ainda que ndo possa
fundamentar a sua decisdo nesses elementos, do ponto de vista psicolégico é
complicado ignorar mentalmente os seus efeitos. Para prevenir esse tipo de resultado,
aLein. 13.964/2019 — cujo inicio de vigéncia esta suspenco por liminar do STF — criou
uma nova hipotese de impedimento judicial mediante o 85° do artigo 157 do CPP, que
diz: “O juiz que conhecer do contetudo da prova declarada inadmissivel ndo podera
proferir a sentenca ou acérdao” (BADARO, 2022, p. RB-10.12).

2.3.10. A relacéo dos conceitos e principios com o reconhecimento fotografico

O presente trabalho se propde a analisar o ato de reconhecimento fotografico
frente ao procedimento estabelecido pelo artigo 226 do Cdédigo de Processo Penal,
bem como sua relacdo com a doutrina e com a jurisprudéncia, tendo em vista as
mudancas legislativas que ocorreram desde a criagcdo do Codigo de Processo Penal

e ainda a alteracéo de entendimentos estabelecidos pela Corte Superior.

O direito processual penal € o ramo do direito que sintetiza o conflito entre o

ius puniendi estatal e o ius libertatis do particular e é a exteriorizacdo do modo que o
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sistema juridico-politico resolve tal conflito. A analise dos sistemas de valoracéo da
prova demonstram como nossos codex foram influencidados por conceitos
socioculturais e ideolégicos de cada época, sendo que o Codigo de Processo Penal
vigente, do ano de 1941, por influéncia do Estado Novo, demonstra tracos politicos
gue marcaram a época (CARVALHO, 2014, p. 16).

Luis Gustavo Carvalho afirma:

Com efeito, muita coisa mudou entre o Cddigo de 1941 e a Constituicao de
1988; a alteracdo foi de estrutura, foi subjacente, o que provoca uma ruptura
de grande monta que deita raizes profundas na estrutura juridico-politica.
Urge, pois, que se faca uma reforma radical no Cédigo de Processo Penal
brasileiro, de forma que aquela diretriz constitucional se imponha plenamente.
As reformas parciais que tém sido feitas ndo superam o descompasso, na
medida em que disposicBes legais, produzidas de acordo com uma
concepcao superada, ndo convivem adequadamente com novas disposicoes,
orientadas por outros principios (2014, p. 17).

Dito isso, considerando o decorrer do tempo entre a criacdo do Caodigo de
Processo Penal e da Constituicdo Federal até agora, entende-se necessaria a analise
prévia dos conceitos descritos no presente capitulo, assim como dos principios da
prova no processo penal, para estabelecer uma visdo geral prévia acerca dos meios
de prova e de como 0s mesmos séo abordados pelo codex processual penal brasileiro,
e, ainda, definir certos pontos de desacordo entre os dispostitivos do Cdédigo e a

Constituicao, a partir dos principios processuais constitucionalizados.

O doutrinador Luis Gustavo Carvalho diz que certos principios constitucionais
nao alcancaram a interpretacdo que mereciam e, ainda que se deva dotar o Estado
de mecanismos institucionais necessarios, esses ndo devem se sobrepor a
Constituicdo (2014, p. 18). E o que se vera, principalmente, quando da anélise do
principio da vedacao da utilizacdo da prova ilicita e das excecfes a esse principio
aceitas pela jurisprudéncia — teorias da fonte independente e da descoberta inevitavel
— que acabam relacionando-se diretamente a admissibilidade do ato de

reconhecimento fotogréfico.

37



3. RECONHECIMENTO DE PESSOAS E COISAS: RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO

Esse capitulo destina-se a analisar o reconhecimento de pessoas e coisas,
meio de prova descrito no artigo 226 do Cdodigo de Processo Penal e, de forma mais
minuciosa, sera feita uma andlise acerca do reconhecimento de pessoas realizado
através de fotografia (reconhecimento fotografico). Para tanto, sera feita uma analise
doutrinaria e jurisprudencial do ato referido.

3.1. Reconhecimento de pessoas e coisas

O reconhecimento de pessoas ou coisas consiste em um meio de prova onde
alguém faz a descricdo de uma pessoa ou de uma coisa vista por ela no passado,
com o intuito de verificar e confirmar a sua identidade defronte a outras pessoas ou
coisas que sdo parecidas com as descritas (BADARO, 2022, p. RB-10.74). Nesse
sentido, ocorre o reconhecimento quando, realizado um juizo de identidade entre
concepcdes presente e passada, ha a recordacdo de, vendo uma pessoa ou coisa, té-
la visto anteriormente, ao se comparar as duas experiéncias (NUCCI, 2022, p. 297;
LOPES JUNIOR, 2021, p. 215).

A principio, é reconhecivel tudo o que se pode perceber pelo sentido da vis&o,
conforme a linha de raciocinio existente no CPP, visto que o codex se omite quanto
ao reconhecimento que possa vir a depender de outros sentidos como o olfato e o
tato, por exemplo (LOPES JUNIOR, 2021, p. 215). Diante dessa auséncia de previsao,
inexistem formalidades a serem observadas no caso de reconhecimento auditivo, por
exemplo e, quando houver essa necessidade, devera ser realizada prova pericial, feita

por um especialista, ou prova testemunhal (NUCCI, 2022, p. 300).

O reconhecimento possui natureza juridica de meio de prova, sendo um ato
extremamente formal, cuja validade esta vinculada a observancia do procedimento
previsto nos incisos do artigo 226 do CPP (BADARO, 2022, p. RB-10.74; LOPES
JUNIOR, 2021, p. 215). Badar6 afirma que o entendimento da jurisprudéncia vem
demonstrando, recentemente, maiores preocupacfes com 0s aspectos epistémicos
do reconhecimento pessoal, exigindo que os requisitos legais sejam cumpridos com

maior rigor, tendo em vista que antes o descrito no artigo 226 do CPP era considerado
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uma mera recomendacao legal (2022, p. RB-10.74).

N&o existem diferengas procedimentais extremamente importantes entre o
reconhecimento de pessoas e 0 de coisas, devendo as mesmas cautelas serem
observadas para ambos os procedimentos, nos termos do artigo 227 do CPP (DEZEM,
2021, p. RB-11.90).

Quanto ao reconhecimento de coisas, sdo passiveis de reconhecimento
aquelas que se relacionam com o fato delituoso, aguelas coisas sobre as quais incidiu
a acao delituosa, as coisas das quais se levou a efeito a infragéo penal, as coisas que
de forma acidental foram modificadas pela acdo delituosa, direta ou indiretamente, e
aquelas coisas que se constituiram no cenério do fato (NUCCI, 2022, p. 300).

Guilherme de Souza Nucci ainda afere que o processo de reconhecimento
deve ser individualizado, ndo podendo ser realizado de forma coletiva ou em grupo,
evitando a influéncia que varias pessoas juntas poderiam ter uma sobre as outras. O
processo precisa ser individualizado para que cada pessoa possa se manifestar
guanto a pessoa ou coisa a ser reconhecida, conforme o artigo 228 do CPP. Aquele
gue ja participou do ato ndo deve se comunicar com aqueles que ainda irdo
empreender a diligéncia, dirimindo as chances de macular o reconhecimento (NUCCI,
2022, p. 300).

Quanto ao seu valor probatério, o reconhecimento € considerado pelo
doutrinador Fernando da Costa Tourinho Filho como a prova mais precaria dentre
todas, visto que pode ser afetada por diversos fatores, tais como o uso de disfarce, a
acao do tempo, condic¢des ruins de observacao, a vontade de reconhecer e 0s erros
por semelhanca (2017, p. 631). Por ser um meio de prova apoiado em fonte pessoal,
se sujeita aos problemas relacionados aquelas provas que dependem da memodria,
sejam os erros cometidos de forma sincera, como as falsas memadrias, bem como
aqueles provocados pela ma-fé. Na avaliacdo do valor probatério do reconhecimento,
precisa haver o confronto entre a descricdo do suspeito feita anteriormente pela
pessoa que identificou com os tracos fisicos da pessoa identificada (BADARO, 2022,
p. RB-10.76).

Por vezes o reconhecimento é realizado de forma informal que, na pratica, é
guando, na prépria audiéncia, o juiz pergunta se a testemunha ou a vitima reconhece
o réu ou a arma do crime, por exemplo. Essa forma de reconhecimento é considerada

como confirmatéria, pois complementa o depoimento ou a declaracdo feita
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anteriormente (GRECO FILHO, 2013, p. 252). Aury Celso Lima Lopes Junior diz que
essa informalidade € arbitraria e um desprezo a formalidade do ato probatorio, porque
atropela as normas do devido processo legal, violando principalmente o direito de ndo
fazer prova contra si mesmo, ndo devendo ser aceito nos tribunais o que o doutrinador
chama de “abuso”, em nome do livre convencimento do julgador (LOPES JUNIOR,
2021, p. 215).

Jé o reconhecimento formal é aquele realizado nos moldes dos artigos 226 a
228 do Cdédigo de Processo Penal.

Nesses termos, a pessoa que for reconhecer devera descrever a pessoa ou
coisa a ser reconhecida, em seguida a autoridade ir4 colocar a pessoa cujo
reconhecimento se pretende, de preferéncia, ao lado de outras que com ela possuirem
alguma semelhancga, convidando aquele que tiver de fazer o reconhecimento a
aponta-la (TOURINHO FILHO, 2017, p. 632). Caso haja receio de que a pessoa a
reconhecer possa ficar intimidada, esta podera ser colocada em um lugar reservado.
Apos, lavrar-se-4 auto circunstanciado, devendo ser assinado pela pessoa que
realizou o ato de reconhecimento, bem como por duas testemunhas presenciais
(GRECO FILHO, 2013, p. 253). O procedimento aqui descrito sera analisado

oportunamente, em tépico préprio.

O Cadigo de Processo Penal é omisso ao dizer quantas pessoas devem ser
colocadas ao lado do imputado durante o ato de reconhecimento, mas Aury Celso
Lima Lopes Junior afirma que o recomendado é que esse numero nao seja inferior a
cinco, ou seja, quatro pessoas mais o suspeito, dando uma maior credibilidade ao ato
e reduzindo a margem de erro. Quanto as semelhancas fisicas, o crucial é a criacao
de um cenéario com o menor nivel de inducao possivel, por isso as caracteristicas dos
outros participantes precisam ser semelhantes as do imputado (estatura, porte fisico,
cabelo, pele, etc). O juiz devera observar, também, as vestimentas, para que nao haja
um grande contraste entre os participantes (LOPES JUNIOR, 2021, p. 215).

Da pessoa a ser reconhecida, existem questionamentos presentes na doutrina
acerca da possibilidade de obriga-la a participar do procedimento. No caso de nao
haver a concordancia daquele a ser reconhecido a participar do ato de
reconhecimento, imagina-se entao a violagéo ao direito da ndo producéo de provas
contra si mesmo. O questionamento surge pois, na verdade, ndo se trata da

intervencéo ativa na intangibilidade da pessoa, porque se exige apenas sua presencga
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de maneira passiva durante o ato (DEZEM, 2021, p. RB-11.91).

A corroborar com o entendimento de que a obrigag&o do acusado/indiciado a
participar do ato de reconhecimento pessoal ainda que ndo queira é uma violacéo ao
seu direito de ndo se autoincriminar, estd a declaracdo de inconstitucionalidade da
conducédo coercitiva feita nas ADPF 395 e 444, onde foi decidido pelo STF que a
conducdo coercitiva dos réus, ou investigados, para serem interrogados é
inconstitucional, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal da autorida,
bem como de serem consideradas ilicitas as provas obtidas, devendo a decisédo
alcancar também a conduc¢do coercitiva para o reconhecimento pessoal (LOPES
JUNIOR, 2021, p. 215).

3.2. Reconhecimento fotografico

Ocorre de forma rotineira nas delegacias no Brasil o ato de reconhecimento
através de fotografias. Nesse caso, € introduzido frente aquele que devera reconhecer
fotografias de diversos sujeitos, dos quais a maioria ja pertenceu ao sistema
penitenciario, sem haver qualquer tipo de descricéo prévia, para que o ofendido utilize
desse material para apontar o responsavel em praticar determinada conduta delituosa
(FELIX, 2014, p. 70).

Essa forma de reconhecimento é justificada muitas vezes pela praticidade e
economia de recursos, tendo em vista que basta a exposi¢cdo de uma fotografia, sem
ser necessario o deslocamento até a delegacia de policia, bem como pela seguranca,
visto que ndo é necessario colocar a vitima em frente ao suspeito. Ainda que
abarrotado de supostas benesses, essa pratica ndo encontra regulamentacdo no

Caddigo de Processo Penal.

O assunto ndo é tema pacifico na doutrina, existindo doutrinadores que
admitem o uso do reconhecimento fotografico como meio de prova atipico e outros
gue o entendem como prova irritual, vedando sua utilizacdo. Por prova irritual se
entende aquela que foi produzida sem a observancia do procedimento probatdério, qual
seja, aquele procedimento previsto no artigo 226 do CPP (DEZEM, 2021, p. RB-
11.93). Na visédo de Guilherme Dezem, o reconhecimento fotografico é prova atipica,
por ser diverso o objeto sobre o qual recai a conduta a ser efetivada, sendo permitida

a producao deste meio de prova diante do principio da liberdade probatdria. No meio
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de prova tipico, a conduta recaira sobre a pessoa ou coisa, enquanto que nesse meio

atipico a conduta de reconhecer recai sobre a fotografia (2021, p. RB-11.93).

De acordo com a Lei da Identificacdo Criminal, s6 poderia ser admitido a
utilizacéo do reconhecimento fotografico na hipétese em que houver a impossibilidade
do reconhecimento ser pessoal, devendo sua realizacdo ser analoga ao procedimento
disposto no artigo 226 do CPP, com a observancia das hipéteses de admissibilidade
previstas na Lei 12.037/2009 (DEZEM, 2021, p. RB-11.93).

No Brasil, o reconhecimento fotografico acontece na forma show-up ou na

apresentacao de um album de suspeitos.

A forma show-up é quando se apresenta a vitima ou a testemunha uma Unica
foto do suspeito, questionando acerca da autoria delitiva. O grande problema nessa
forma de reconhecimento fotografico reside na auséncia de op¢des com as quais
possa se comparar 0 suspeito, podendo esse ser reconhecido como autor do crime
pelo simples fato de apresentar caracteristicas semelhantes com as do autor do delito
(como o mesmo corte de cabelo, por exemplo), sendo extremamente sugestivo, com

grandes riscos de gerar um falso reconhecimento (MATIDA, 2021, p. 418).

Ja o album de suspeitos, forma muito utilizada durante as investigacdes
criminais, funciona com a apresentacdo de um album, podendo ser virtual, com uma
pluralidade de fotografias de suspeitos que sdo apresentadas ao reconhecedor ao
mesmo tempo. S&o individuos previamente selecionados pela autoridade policial, sem
a existéncia de critérios especificos para a inclusdo ou exclusdo de imagens ou de um
protocolo a ser seguido que pudessem ser capazes de evitar que o proprio ato de
reconhecimento fotografico contaminasse a memoéria da vitima ou testemunha
(MATIDA, 2021, p. 418-420).

Um dos aspectos que garantem a confiabilidade do resultado de um ato de
reconhecimento é a existéncia de um alinhamento onde ndo hé o destaque de nenhum
dos componentes sobre os demais, o que se opde a forma show-up. Alinhamento é o
modo por meio do qual se exibe a pessoa suspeita a vitima ou testemunha, juntamente
com outras pessoas. Esse método tem a pretensdo de afastar a sugestionabilidade
da memoria do reconhecedor, evitando a implantacdo do rosto daquela pessoa
exibida individualmente na memoéria da vitima ou testemunha, como acontece no
show-up, dificultando a formag&o de uma falsa memoria, objeto de estudo do capitulo
seguinte (MATIDA, 2021, p. 420).
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Além de plural, o alinhamento precisa ser justo, 0 que consiste na
apresentacdo do suspeito com outras pessoas nao suspeitas, sendo essas
sabidamente inocentes, atendendo a descricdo dada pela vitima ou testemunha, o
gue ameniza o risco de falsos apontamentos. Quanto a utilizacdo de pessoas nao
suspeitas, ha de se ressaltar que, caso utilizado o show-up, toda vez que o suspeito
for uma pessoa inocente, o0 ato iria contribuir para sua selecéo injusta como culpado.
O chamado uso de fillers (hipéteses faticas sabidamente falsas) ajuda a evitar erros
judiciarios que poderdo ser cometidos a partir do album de suspeitos, pois 0
reconhecimento de alguém que se sabe inocente gera uma gama de informacdes que

precisardo ser analisadas pelos investigadores (MATIDA, 2021, p. 421-423).

A autora Janaina Matida destaca que a pratica do album de suspeitos esta
combinada com a chamada “visao de tunel”, que consiste na tendéncia existente nos
atores do sistema de justica criminal a focarem no suspeito, selecionando e filtrando
as provas que irdo construir o caso, levando-o a condenacao, da mesma forma que
ignoram ou suprimem aquelas provas que afastariam o suspeito da culpa (2021, p.
420). Isto significa que, além da realizacdo de procedimento ilicito, comumente
utilizado no inicio da investigacao criminal, ainda paira sobre ele a visédo de tunel, que
auxilia os investigadores a partirem da suposi¢cao de que a imagem do autor do delito
esta catalogada, podendo ser verificada a partir da exibicdo de imagens sem os
minimos cuidados, o0 que desvia a atencdo de outros elementos informativos
importantes (MATIDA, 2021, p. 420).

Ainda nas palavras de Janaina Matida:

Dois tipos de razdes emprestam justificado fundamento as criticas ao
aproveitamento de tais reconhecimentos fotograficos: do ponto de vista
epistémico, ndo conduzem a verdade; do ponto de vista politico-garantista,
debilitam as garantias processuais penais do investigado acusado, fazendo
com que, desde o principio da investigacdo sejam tomados como se culpados
fossem, o que dificulta sobremaneira o exercicio do direito de defesa no curso
do processo, ao mesmo tempo em que facilita injustas condenac¢des como
seu desfecho. Enquanto o mero apontamento de alguém em téo deploraveis
condig¢bes procedimentais seja considerado bastante para a sua qualificacao
como suspeito, € fato que a presungédo de inocéncia ndo esti a desempenhar
limite ao abuso estatal como deveria (2021, p. 426).

Ainda, sabe-se ser vedado pela Carta Magna a admissibilidade de provas

ilicitas, no entanto, foi trazido pelo legislador algumas hipéteses que preveem a
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relativizacdo dessa garantia como, por exemplo, algumas teorias advindas do sistema
common law, como a teoria da fonte independente e a teoria da descoberta inevitavel,

qgue dao suporte a legalizacao de provas ilicitas (FELIX, 2014, p. 72).

No caso do album de fotos, quando a vitima ou testemunha reconhece algum
individuo sem existir sequer uma prévia descricdo sobre aquele que cometeu o fato,
a autoridade policial ira proceder no reconhecimento pessoal nos termos do artigo
226, inciso Il, do CPP, havendo a derivacdo de um ato ilegitimo, que, posteriormente
tornar-se-a legalizado, visto que, embasado o indiciamento, a posteriori, determinara
0 juiz um novo ato de reconhecimento do réu durante a audiéncia de instrucéo, e o
reconhecimento que foi originado em um album de fotografias ira se tornar um ato
legal (FELIX, 2014, p. 73).

Thais Comassetto chama esse processo de “udicializacéo do ato ilegitimo”,
onde indicio obtido por meio ilegitimo se torna uma prova licita, aduzindo que a
ilicitude da prova acontece quando o acusador, na denuncia, introduz tal ilicitude no
processo (2014, p. 73). Entretanto, a favor da prova ilicita se encontram as teorias da
fonte independente ou da descoberta inevitavel, tendo em vista que, caso o julgador
demonstre que o possivel autor do crime poderia ser identificado de outras formas, a
prova se torna licita (FELIX, 2014, p. 73).

Tais teorias introduzidas no Cédigo de Processo Penal, segundo a autora, vao
de desencontro com o disposto na Constituicdo Federal, que € clara ao tratar como
inadmissiveis as provas obtidas por meios ilicitos, sem ressalvas. Se entende que
essa nhorma constitucional funciona como uma forma de obstaculo a regressédo a um
sistema onde a verdade deve ser perseguida a qualquer preco, entendendo o
processo penal como uma forma de efetivacdo dos direitos fundamentais, bem como
um limite ao poder punitivo do Estado, se opondo ao exercicio arbitrario do poder
estatal em defesa do Estado Democratico de Direito (FELIX, 2014, p. 73-74)>.

Ainda que o ato seja posteriormente judicializado a problemética persiste. Ao

2 Ainda que manifestada a posicéo da autora, oportuno mencionar que a posicdo do STJ é no sentido
de admitir amplamente as teorias da descoberta inevitavel e da fonte independente de provas. Nesse
sentido:

“O Superior Tribunal de Justi¢a possui entendimento no sentido de que "a ilicitude da prova, por
reverberacdo, alcanca necessariamente aquelas dela derivadas (Teoria dos Frutos da Arvore
Envenenada), salvo se ndo houver qualquer vinculo causal com a prova ilicita (Teoria da Fonte
Independente) ou, mesmo que haja, seria produzida de qualguer modo, como resultado inevitavel
das atividades investigativas ordinarias e licitas (Teoria da Descoberta Inevitavel)" (EDcl no RHC n.
72.074/MG, Quinta Turma, Rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe de 4/12/2017, grifei)
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refletir que, ainda que o reconhecimento fotografico realizado na fase investigatoria
seja confirmado em juizo, cabe pensar que aquele que o reconheceu simplesmente
confirma perante o julgador o ato de reconhecimento anteriormente realizado, nao
sendo a prova de fato produzida em juizo de acordo com as disposi¢des do artigo 226
do CPP (OLIVEIRA, 2018, p. 16).

Abandonado o conceito de verdade real como objetivo do processo penal, a
punicdo sobre um inocente precisa ser rechacada pelo Estado de Direito. A prova
ilicita pro reo precisa ser estudada. Mesmo quando utilizados os conceitos de
verossimilhancga e ndo de “verdade”, ha que em favor do réu, tal objetivo ndo podera
ser utilizado para a admisséao da prova colhida em contrariedade aos mandamentos
legais, eis que 0s instrumentos processuais estao a trabalho da qualidade jurisdicional
legitima descendente do devido processo legal (FELIX, 2014, p. 75; OLIVEIRA, 2018,
p. 16).

Assim, ainda que apresentadas diversas fotografias de suspeitos, a propria
existéncia de estereotipos sociais e raciais afastam a convic¢do de que apenas iSso
seria 0 suficiente para solucionar o caso de forma justa. A solidez do conjunto
informativo € comprometida, pois atribuido demasiado valor ao resultado de um
procedimento que nem sempre corrobora com a verdade dos fatos. A autora Janaima
Matida salienta, inclusive, que o reconhecimento precisa ser a consequéncia das
demais informacgdes colhidas durante a investigacdo, e ndo seu ponto de partida,
devendo, a anteceder, haver elementos informativos apontando determinado suspeito

para s6 entao ser realizado o reconhecimento (MATIDA, 2021, p. 421).

A reforcar as possiveis injusticas causadas pelo reconhecimento fotogréafico
esta a teoria do labelling approach, conceituando a seletividade penal. Conforme essa
teoria, as relacdes sociais e o controle de poder influenciam na selecdo das condutas
gue serao criminalizadas, bem como na reacado social destinada a cada uma dessas
condutas, transformando em outsiders os desviantes. Esse etiquetamento acaba por
ser utilizado no reconhecimento fotografico, visto que as imagens apresentadas pela
autoridade policial a vitima ou testemunha costumam ja fazer parte do portfélio policial,
contendo fotos de individuos com maus antecedentes. Isso reforca a teoria do
etiguetamento, porque a selecdo de fotos na maioria das vezes é baseada em
estigmas pré estabelecidos, utilizando do status social do individuo como fonte sobre
sua identidade (MAGALHAES, 2020, p. 1717-1720).
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Em setembro de 2020 a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro
apresentou relatério expondo que 53 pessoas foram acusados com base em
reconhecimento fotogréfico realizado de forma falha durante a fase inquisitiva ao longo
de novembro de 2014 a agosto de 20193. A corroborar com esses dados, o National
Registry of Exonerations#, banco de dados norte americano que retne informacdes
sobre casos de erros judiciais ja revertidos nos Estados Unidos da América, revelou
gue l& os motivos mais frequentes de condenacgéo de pessoas inocentes sdo, em 29%

dos casos, erros ocorridos nos atos de reconhecimento®.

Diante disso, se tem que a presenca de preconceitos e estigmas acabam por
exercer grande influéncia na pratica do reconhecimento e sao potencializados quando
o procedimento adequado exigido pela legislacdo ndo € observado, como ocorre no
caso do reconhecimento fotografico, gerando uma afronta ao principio do in dubio pro

reo e as garantias constitucionais estabelecidas.

Janaina Matida defende a modalidade do reconhecimento fotografico como
alternativa que, corretamente desenvolvida, pode oferecer resultados confiaveis, com
a ressalva de que tenha sua producéo regulada institucionalmente. Diz, ainda, que os
achados empiricos encontrados até entdo ndo demonstram de forma congruente que
o reconhecimento presencial produza sempre melhores resultados comparados ao

reconhecimento fotografico (2021, p. 426-427).

Em seu argumento defensivo, revela que em revisao detalhada de pesquisas
comparativas entre o reconhecimento presencial e o fotografico, ndo foi demonstrada
vantagens consistentes de uma fora de reconhecimento sobre a outra, sendo que em
alguns casos ha vantagens do reconhecimento presencial, enquanto que noutros do

reconhecimento fotografico, possuindo resultados similares (MATIDA, 2021, p. 428).

Com o intuito de superar as limitacdes da fotografia, ja foi concebido métodos
de exibicdo do rosto por video, suprindo a restricdo das fotos quanto a analise de
diversos angulos da face da pessoa. Ao que diz respeito a observacao do suspeito de
corpo inteiro, impossivel no reconhecimento fotografico, Matida afirma que, por mais

gue o corpo auxilie no reconhecimento, a maior parte das informac¢des que identificam

3 Disponivel em:
http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/imagens/d12a8206c9044a3e92716341a99b2f6f.pdf. Acesso
em: ago. 2022.

4 Registro Nacional de Exonerag¢8es, em traducao livre.

5 Innocence Project Brasil. Prova de reconhecimento e erro judiciario. Sdo Paulo. 1. ed., jun. 2020, p.
1
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alguém estdo presentes em seu rosto. Entre as demais vantagens ressaltadas esta a

auséncia do estresse causado pelo momento do ato (MATIDA, 2021, p. 428-429).

3.3. Estrutura do art. 226

Esse capitulo ira abordar a estrutura do artigo 226 do Cdodigo de Processo

Penal, bem como sua aplicagdo no ato de reconhecimento pessoal e fotografico.

O artigo dispoe:

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 semelhanca, 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 intimidacdo 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 no lll deste artigo néo tera aplicacédo na fase
da instrug&o criminal ou em plenario de julgamento.

O referido dispositivo traz em seu texto o procedimento probatério acerca do

ato de reconhecimento, dividindo-o em trés fases distintas, quais sejam:

a. A fase antes do reconhecimento, onde a pessoa que ira reconhecer

b.

C.

precisa descrever o individuo ou coisa a ser reconhecida;

A fase intermediaria, onde pessoa a ser reconhecida deve ser colocada,
se possivel, ao lado de outras semelhantes, e aquele que tiver de fazer o

reconhecimento devera aponta-la;

Por fim, lavra-se o auto de reconhecimento.

Guilherme Dezem afirma que os maiores problemas discutidos pela doutrina

€ a abrangéncia do termo “se possivel”, constante no inciso Il do artigo 226, bem como

se na esfera de aplicacdo do artigo 226 esta inclusa a fase judicial além da inquisitiva
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(2022, p. RB-11.91).

O inciso | trata da descrigdo, dizendo que “a pessoa que tiver de fazer o

reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa que deva ser reconhecida.”

Existe na doutrina a ideia de que se uma das caracteristicas do acusado for 0
suficiente para reconhecé-lo, ndo ha a necessidade da descricdo de suas demais
caracteristicas (DEZEM, 2022, p. RB-11.91)°.

No entanto, garantir que a pessoa que ird reconhecer tenha que fazer a
descri¢do do individuo, € também aumentar as chances de certeza contra a possivel
precipitacdo de um reconhecimento (MARQUES, 2009, p. 331).

Ja o inciso Il fala sobre a necessidade de serem colocadas pessoas

semelhantes ao lado da pessoa cujo reconhecimento se pretende.

A primeira posicdo adotada pela doutrina diz que o termo “se possivel” é
referente apenas aquelas pessoas parecidas. Ou seja, nesta posicéo, se acredita na
necessidade de se colocar pessoas ao lado do reconhecido, sendo que somente se
possivel estas serdo parecidas com ele. E a posicdo adotada pelos doutrinadores
Guilherme Nucci e Tourinho Filho. Ja a segunda posicao, elegida por Tornaghi e
Mirabete, declara que o termo faz referéncia a qualquer pessoa. Nesta segunda
posicao defendida, o acusado so sera colocado ao lado de outras pessoas, sejam elas

parecidas com ele ou néo, se for possivel (DEZEM, 2022, p. RB-11.91).

Quanto a aplicacdo do artigo 226 em juizo, existem algumas vertentes
doutrinérias. A posicdo de Mirabete afirma que embora seja recomendavel, ndo se
aplica o artigo 226 a fase judicial. Camargo Aranha, por sua vez, afirma que adotado
o sistema da amplitude das provas, assim como o da conviccdo condicionada, ainda
gue o ato realizado em juizo ndo possa se tratar de reconhecimento, pode ser
aproveitado como uma prova inominada, com o valor definido de acordo com a
convicgao do proprio julgador. O doutrinador Frederico Marques, acompanhando a
posicdo majoritaria da jurisprudéncia, afirma nao poder se aplicar o artigo 226 a fase
judicial, enquanto Tourinho Filho entende aplicavel no caso de ddvida quanto a
identidade da pessoa ou coisa a ser reconhecida. Guilherme Nucci, por sua vez,

afirma que nédo observada a formalidade disposta no codex, o reconhecimento podera

6 “Nao ha necessidade de que a testemunha proceda a descri¢do do acusado, se uma de suas
caracteristicas fisicas foi suficiente para o seu reconhecimento pessoal” (STJ, RHC 12.227/RJ, rel.
Min. Gilson Dipp, DJ 15.04.2002).
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ser admitido como reconhecimento informal (DEZEM, 2022, p. RB-11.91).

Guilherme Dezem, no entanto, opina que para que se possa reconhecer a no
aplicacdo do referido artigo em juizo, precisa haver a previsao no tipo de que tais
formalidades nédo sao aplicaveis a fase judicial, sendo que o que ocorre é justamente
0 contrério, visto que o artigo 226 s6 excepciona de aplicacdo em juizo o inciso lll, ndo
podendo ser afastadas as formalidades previstas quando do reconhecimento judicial
(2022, p. RB-11.91).

Nessa linha de raciocinio, as provas irrituais ndo podem ser admitidas no
processo. O ato de reconhecimento pessoal, da forma como disciplinado no CPP,
envolve as percepgfes guardadas na memoria que s6 podem ser conferidas caso
seguido o ritual descrito no artigo supra referido. Nao se trata de admitir a utilizacao
do principio do livre convencimento motivado como arma capaz de sanar todas as
nulidades e irregularidades, mas sim de perceber a impossibilidade de valoracéo da
prova irritual, como o reconhecimento fotografico, que, em desconformidade com o
modelo legal, ndo pode ser usada na fundamentacdo das sentencas (DEZEM, 2022,
p. RB-11.91).

Por conta dos riscos que envolvem as falsas memorias, quanto antes o ato de
reconhecimento for realizado durante a fase investigatdria, maior sera sua validade.
No entanto, ante a auséncia de contraditorio, € preciso que sejam respeitadas as
disposicbes legais, principalmente aquela constante no inciso Il do artigo 226
(DEZEM, 2022, p. RB-11.91). Se o reconhecimento fotografico provier da fase
investigativa, ainda mais importante € a observancia do modus procedendi destacado,

porque seu valor como prova deve ser bem reduzido (MARQUES, 2009, p. 332).

3.4. Dos principios da prova em relacdo ao Reconhecimento de pessoas e
coisas

O Processo Penal é regido pelos principios e regras que representam 0s
postulados fundamentais da politica processual penal de um Estado. Tourinho Filho
afirma que, quanto mais democratico for o regime, mais o0 processo penal se

apresentara como instrumento a servico das liberdades individuais (2017, p. 58).

Os principios do processo penal se modificam conforme alteram-se 0s

regimes politicos, refletindo o momento politico vivenciado por cada Estado
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(TOURINHO FILHO, 2017, p. 58). Dessa maneira, tem-se que tais principios devem
funcionar como barreiras ao abuso do poder de punir do Estado, protegendo 0s

individuos contra possiveis arbitrariedades.

O ato de reconhecimento realizado em fase investigatoria consiste em uma
prova criada distante do contraditério e, ainda que possa ser confirmada em juizo, seu
valor acaba por ser relativizado. J& o reconhecimento feito em juizo, mesmo que prova
direta, ndo deixa de ser subjetivo, necessitando de uma cautelosa analise (NUCCI,
2021, p. 551).

Guilherme Nucci aduz que:

Se testemunhas podem mentir em seus depoimentos, € natural que
reconhecedores também podem fazé-lo, durante o reconhecimento de
alguém. Além disso, é preciso contar com o fator de deturpagéo da memdria,
favorecendo o esquecimento e proporcionando identificacdes casuisticas e
falsas. O juiz jamais deve condenar uma pessoa Unica e tdo somente com
base no reconhecimento feito pela vitima, por exemplo, salvo se essa
identificag8o vier acompanhada de um depoimento seguro e convincente,
prestado pelo préprio ofendido, ndo demovido por outras evidéncias (2021, p.
551).

Ademais, quanto ao principio da proibicdo da prova ilicita, Guilherme Dezem
afirma que ndo se pode admitir a invocacdo do principio do livre convencimento
motivado como forma de sanar todas as nulidades e irregularidades. A prova
irritual/ilicita, colhida em desarmonia com o que € regulado pela lei, ndo pode ser

usada como fundamentacéo de sentencas (2022, RB-11.91).

Dito isso, podemos asseverar que 0s principios da prova no processo penal
servem como garantias para que o ato de reconhecimento seja realizado de forma
nao arbitraria, respeitando os direitos do individuo a ser reconhecido, bem como a

prerrogativa do devido processo legal dentro do Estado Democratico de Direito.
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4. ALGUMAS CONSEQUENCIAS PRATICAS DO RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO

Esse titulo buscard abordar o aspecto das falsas memoérias, uma das
consequéncias praticas do reconhecimento, que possui grande influéncia no resultado
do ato, principalmente quando realizado de forma fotogréfica, podendo causar
resultados errdbneos — tanto condenacgdes, quanto absolvi¢des — da forma em que sera
explicado no proximo capitulo. Ainda, far-se-4 a analise da forma exigida pelo artigo

226 do CPP e a posicao da jurisprudéncia do STF e do STJ sobre o assunto.

4.1. Falsas memaorias

E comum que seja atribuido certo grau de relevancia ao ato de
reconhecimento, ainda mais quando acompanhado por elevada certeza ou por um
relato detalhado. A supervalorizacdo dessa combinacdo ignora o fato de que a
memoria humana n&@o possui as funcionalidades de uma filmadora e nem a
capacidade de armazenar de forma plena o que foi até entdo vivenciado. Quanto maior
a passagem de tempo desde o momento do ocorrido, maiores as chances de haverem
discrepancias entre o que realmente aconteceu e o que sera relatado, tendo em vista

gue as informacfes gravadas na memoria sdo deterioraveis (MATIDA, 2021, p. 411).

Gustavo Noronha de Avila afirma:

Nos processos que tentam a (re)construcdo do fato criminoso pretérito,
podem existir artimanhas do cérebro, informagfes armazenadas como
verdadeiras, ou inducdes dos entrevistadores, de outras pessoas eou da
midia que, no entanto, ndo condizem com a realidade. Estas sdo as
chamadas falsas memdrias, processo que pode ser agravado quando da
utilizacdo de técnicas por repeticdo, exemplificadamente as empregadas de
forma notéria no ambito criminal (2014, p. 65).

As falsas memoérias sdo recordacdes de situacdes que, de fato, nunca
ocorreram. Até mesmo a interpretacdo errbnea de algo que ocorreu pode causar a
formacédo das falsas memorias. Ainda que ndo sejam o que realmente ocorreu, séo a
verdade como lembrada pelos individuos e podem ser causadas de forma espontanea

ou através de sugestdes externas (AVILA, 2014, p. 65).
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Para o processo penal, € necessario compreender 0os eventos que cercam a
memoria humana, porque dentro do processo h&d uma retrospectiva do passado
impulsionada pelas partes através das provas, que se faz por meio de uma atividade
recognitiva, reconstruindo o momento do delito. Todas as experiéncias vivenciadas
durante a vida ndo sdo conservadas na memoria como fotografias, mas sim como
tentativas de reproducéo de algo experimentado anteriormente. Dessa caracteristica
de sugestionabilidade da memdria surgem as falsas memdrias, que acabam por
incorporar informacdes falsas nas memdrias que o individuo lembra como verdadeiras
(MAGALHAES, 2020, p. 1712).

Por conta da falibilidade da meméria humana, ndo ha como se ignorar o risco
das falsas memodrias no momento de relembrar o ocorrido, resultando, por exemplo,
na recordacao de eventos que ndo ocorreram ou na imputacao do delito a uma pessoa
inocente. As falsas memorias ndo consistem em uma mentira, pois ndo é como se a
pessoa estivesse de forma deliberada querendo faltar com a verdade. E a auséncia
de equivaléncia entre 0 que aconteceu e 0 que € recordado, sendo que quando
acompanhada de um relato sincero ocasiona um erro honesto, diferentemente da
mentira, que causa um intencionado descompasso entre o que foi experienciado e 0
gue foi relatado posteriormente (MATIDA, 2021, p. 411).

Conforme Alexandre de Sa Domingues, especialista em Direito Penal, os
principais fatores responsaveis pela deterioracdo das memoérias sdo, em primeiro
lugar, o intervalo até a retencado, que consiste na diminuicdo mais rapida da precisao
da lembranca ap0s a aquisicdo e, em segundo lugar, as informacfes adquiridas apés
o fato ocorrido, onde a vitima ou testemunha se encontra exposta a novas informacdes
sobre 0 que presenciou ou vivenciou, o que ira influenciar na distingdo entre sua
memoaria original e as informacgdes incorporadas a posteriori (2010, p. 11). Ainda que
reste a lembranca da experiéncia traumatica vivenciada, as minucias dos fatos vividos

acabam sendo esquecidas.

No que diz respeito ao primeiro fator mencionado, ndo ha muito o que se
possa fazer, pois quanto maior o tempo transcorrido entre o fato e 0 momento em que
relembrado o ocorrido, maiores serdo as imprecisdes dessa lembranca. Em relacdo a
contaminacdo da memoria por informagdes externas, ocorre toda vez que sao
repassados a vitima ou testemunha elementos referentes ao evento, principalmente

durante a fase investigatoria, pois qualquer informacéo exterior adicionada as falsas
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memorias conduz o depoimento ou o reconhecimento na direcdo da vontade do
informante sobre o deslinde dos fatos. Também as perguntas feitas sob determinada
inclinacéo, baseadas nas expectativas do entrevistador, podem ajudar a adulterar a
lembrancga dos fatos (DOMINGUES, 2010, p. 11).

As falsas memoérias podem surgir espontaneamente ou com a
sugestao/implantacéo de informacdes. As falsas memorias espontaneas acabam por
ser criadas de forma interna no individuo que busca compreender algum evento
experienciado, enquanto que as falsas memorias sugeridas sdo resultados de
informacgdes dadas ao individuo de forma externa. Seja essa sugestdo proposital ou
ndo, acaba por resultar na incorpora¢do de uma falsa informagédo na memoria original.
Outras fontes exteriores também podem interferir nas memérias, como dados
periféricos, resultando na dificuldade que o individuo tem em focar em apenas um
acontecimento, podendo perder detalhes importantes para a realizacdo de um
reconhecimento adequado (LEITAO JUNIOR, 2021, p. 55-56).

A influéncia da midia serve também como exemplo de sugestionabilidade, na
imposicao de matérias veiculadas que podem confundir o reconhecedor sobre o que
ele presenciou durante o cometimento do fato delituoso. Essa situacéao é facilmente
aceita pela populacéo, ainda que o discurso por vezes seja equivocado, punitivista e
seletivo (MAGALHAES, 2020, p. 1713).

Quanto a influéncia da midia, Gustavo Noronha de Avila sustenta:

Quando existe em nossa cultura ainda, notadamente, um “ranco” ditatorial
daqueles que ndo conseguem vislumbrar aimportancia de um processo penal
democratico, garantias sdo suprimidas sem maiores problemas. Exemplo
disso € o que ocorre na midia, onde, mediante a exibicdo publica de mero
suspeito nas primeiras paginas dos jornais ou telejornais. Execragéo esta que
ndo ocorre como consequéncia da condena¢do, mas da simples acusagéo
(inclusive quando esta ainda nado foi formalizada pela denuncia), quando,
todavia, o individuo ainda deveria estar sob o manto protetor da presuncéo
da inocéncia (2007, p. 107).

Sobre a tendéncia da autoridade policial em induzir a vitima ou testemunha

buscando a acusacao, Alexandre de S4 Domingues diz:

Mais preocupante é que, na maioria das vezes, diante da auséncia de outros
elementos probatodrios, o julgador emite um juizo de culpabilidade com base
unicamente na palavra de reconhecedores ou testemunhas cuja memoria foi
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absolutamente viciada, prova esta que deveria ser considerada,
consequentemente, imprestavel para todos os fins, principalmente, para a
condenacéo (2010, p. 11).

Quando presencia o fato, o ofendido ou a testemunha o interpreta conforme o
vivenciou e essa interpretacdo ndo serd a mesma do juiz. Alexandre Morais da Rosa
afirma que a melhor forma de se julgar um processo criminal é imagina-lo sem o ato
violento ou criminalizado, afastando-se do fato. Processos que podem gerar falsas
memoérias ndo dependem apenas de quem acusa e de quem julga, mas também de
quem defende (AVILA, 2014, p. 68).

A auséncia de elementos capazes de desmentir a falsa memoria alimenta a
problematica de como desvendar o que realmente ocorreu, frente a contaminacao das

circunstancias nas quais a prova foi produzida (DOMINGUES, 2010, p. 11).

Experimentos realizados quanto a persisténcia das falsas memorias afirmam
gue essas podem resistir tanto ou até mesmo mais do que as memorias verdadeiras.
Ainda a consisténcia de relatos em diversas entrevistas com a mesma testemunha
seja critério utilizado no ambito forense para determinar a credibilidade de um
testemunho, essa forma de analise ndo € cem por cento confiavel tendo em vista a

persisténcia das memodrias falsas (STEIN, 2001, p. 184).

Um questionamento realizado ap0s 0 outro apresenta como componentes a
protecdo das memorias verdadeiras contra o esquecimento, tendo em vista que em
um teste posterior existe um aumento de respostas verdadeiras, e a criacdo de falsas
memoarias, que ocorre devido a uma aceitacdo maior de distratores que estejam
relacionados com o evento original no questionamento realizado posteriormente.
Sendo assim, a prépria indagacdo por varias vezes acerca de um mesmo assunto

ajuda com a o aumento da criacdo das falsas memoérias (STEIN, 2001, p. 184).

O ato de reconhecimento conforme o artigo 226 do CPP precisa compreender
em um primeiro momento, a prévia descricdo da pessoa a ser reconhecida e, em um
momento posterior, a identificacdo. Na pratica o reconhecimento acaba por ocorrer na
maioria das vezes na modalidade show-up, pessoal ou fotografico, onde, conforme
dito anteriormente, a pessoa apresentada ja foi “etiquetada” pelas autoridades como
suspeita da pratica delitiva. Essa forma de induzimento aliada as falsas memodrias,

acaba por conduzir ao reconhecimento (NEWTON, 2021, p. 38).
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O reconhecimento é pratica que parte do mundo externo ao sentido da
memoria. A fungdo da memdria humana €, basicamente, aprender e ndo recordar
delitos, por isso, quando um rosto for reconhecido como sendo do autor do fato
delituoso, seja essa pessoa culpada ou inocente, o cérebro humano ira aprender que
este rosto corresponde de fato ao autor do crime. Interessante ressaltar que em um
experimento realizado por Steblay e Dysart, foi verificado que quando era reconhecido
inicialmente um inocente no lugar do culpado, os reconhecimentos subsequentes
possuiam a tendéncia de reconhecer o0 mesmo suspeito inocente. Tal estudo macula
a judicializacdo do reconhecimento feito na fase investigatoria, tendo em vista que
mesmo que vestido de legalidade, ndo é possivel anular os efeitos danosos de um

reconhecimento incorreto realizado anteriormente (MATIDA, 2021, p. 417).

No reconhecimento fotogréafico a fotografia serve como mais uma forma de
inducdo, ainda mais quando apresentada no modelo show-up, pois a vitima ou
testemunha néo iréa identificar o suspeito se ndo o conhece, visto que nao existe
imagem deste em sua memoria. No entanto, se o0 ato de reconhecimento for induzido
por uma fotografia, nos termos do que foi explicado anteriormente, € possivel que se
recorde da pessoa que lhe foi mostrada, mesmo que essa nao estivesse envolvida no
delito (MAGALHAES, 2020, p. 1714).

N&do had como esperar que a memoria humana tenha um funcionamento
infalivel. A reconstrucdo dos fatos ocorridos dentro do processo penal tera elevado
grau de confianca na medida em que aproximado o0 caso concreto da memadria como
ela realmente €, e ndo como se gostaria que fosse. O entendimento da memaria como
maquina quando realizado o ato de reconhecimento, acaba por provocar a absolvicédo
de culpados e, muito pior, a condenacéo de pessoas inocentes. A compreensao das
limitacdes da memaoria humana conclui em uma série de analises que precisam ser
tomadas no ambito probatorio, seja na producdo da prova, seja na valoracao

probatoria, bem como na deciséo sobre os fatos (MATIDA, 2021, p. 412).

A defesa ha sempre de preconizar que o ato de reconhecimento de pessoas
seja realizado dentro do procedimento legal, pois, ainda que observados todos 0s ritos
procedimentais necessarios, ainda existe o risco da ocorréncia de erro no
reconhecimento, tendo em vista que a memaoria humana é falha, imagina-se o que néo
pode ocorrer quando os parametros legais minimos ndo séo respeitados, como no

caso do reconhecimento fotografico? Ainda que existam diversos fatores que possam
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vir a dificultar a realizacdo do reconhecimento nos moldes exigidos pela legislacéo,
ndo parece justo que o réu acabe por ser penalizado por tais percal¢os, sendo
obrigacdo do Estado garantir as condi¢cdes adequadas para a existéncia do devido
processo legal (NEWTON, 2021, p. 38).

4.2. A forma exigida no art. 226 do CPP e a posi¢céo da jurisprudéncia

O Cddigo de Processo Penal exige uma determinada forma para a realizacao
dos atos de reconhecimento, conforme se infere da redagédo do seu artigo 226. A
jurisprudéncia do STF e do STJ divergem quanto a valorizagcdo da forma legal, pelo
gue se analisara as posicdes de cada Corte.

4.2.1. Posi¢cao do Supremo Tribunal Federal

Em outubro de 2021 foi concedido pelo Ministro Gilmar Mendes medida
cautelar no RHC 206.846 concluindo pela soltura de um acusado por roubo, que teve
sua condenacdo baseada unicamente em um reconhecimento fotografico realizado

inicialmente pelo aplicativo Whatsapp.

Conforme consta na decisdo monocratica, “ndo havia nos autos nenhuma
explicacéo para que o condenado tivesse sido fotografado na abordagem, ja que nada
fora encontrado com ele”, tal que “a falta de outros elementos que corroborassem os
depoimentos das vitimas gerava uma situacao de duvida” tendo o recorrente “razao
ao afirmar que, no caso concreto, o reconhecimento judicial esta viciado pelo
reconhecimento fotografico realizado por whatsapp, somado ao fato de que ndo ha

nenhuma outra prova que confirme a autoria do delito” (MOREIRA, 2022, p. 9).

Na decisdo mencionada é citado precedente julgado pela Primeira Turma, no
RHC 176.025, onde foi decidido que o reconhecimento fotografico ainda que

confirmado em juizo ndo pode fundamentar, por si s6, uma condenacao.

A condenacéo fez-se lastreada em reconhecimento fotografico realizado na
fase pré-processual, reiterado em Juizo, e em depoimento que se revelou
meramente instrumental. Tem-se ausente, tal como concluiu o Juizo, prova
idénea.

O reconhecimento pessoal constitui dado cujo valor, por si s6, é precério, de
modo que a valoragdo como elemento probatério a ser utilizado para
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fundamentar a convicgdo do julgador pressupde a observancia as
formalidades do artigo 226 do Cédigo de Processo Penal (BADARO, Gustavo
Henrique. Processo Penal, 2016, 42 edicdo, Revista do Tribunais, p. 483).

O Supremo ja assentou que a utilizagdo do reconhecimento fotogréfico, a
implicar a condenacéo, exige a existéncia de outros elementos, obtidas sob
o crivo do contraditério, capazes de corrobora-lo, ndo servindo como Unico
fundamento a respaldar a condenacdo — habeas corpus n° 70.038, Segunda
Turma, relator ministro Francisco Rezek; habeas corpus n° 157.007, Primeira
Turma, de minha relatoria; e habeas corpus n° 70.936, Primeira Turma, relator
ministro Sepulveda Pertence, assim resumido:

EMENTA: I. Reconhecimento de pessoa: sua realizacdo sem observancia do
procedimento determinado imperativamente pelo art. 226 C.Pr.Pen. elide sua
forca probante e induz a falta de justa causa para a condenacao que, além
dele e de sua reiteragdo em juizo, também sem atendimento as formalidades
legais, sO se apdia em confissdo policial retratada.

A ratificagcdo, em Juizo, ndo o qualifica como dado auténomo, apto a lastrear
a condenacdo. Também a mencdo a depoimento do policial civil, no que
apenas confirmou a realizacdo do reconhecimento, nada acrescentando em
relacdo a autoria do crime, surge insubsistente.”

No ano de 1993 ja havia decidido o Supremo, no julgamento do HC 70.038,
gue o reconhecimento fotografico possui valor probante pleno apenas quando
acompanhado e reforcado pelos demais elementos de convicgdo, ndo podendo
fundamentar, sozinho, uma decisdo condenatoria. In casu, baseou-se a condenacao
em reconhecimento fotografico realizado em fase investigatoria, pelo que foi
destacado que deve ser considerada invalida a prova produzida sem a presenca do
juiz, prestando-se apenas a formacao da opinio delicti, para efeito de oferecimento da

dendncia.

A decisao foi assim ementada:

HABEAS CORPUS. PROVA. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO.
INSUFICIENCIA PARA CONDENACAO.

O reconhecimento fotografico tem valor probante pleno quando
acompanhado e reforgado por outros elementos de convicgdo. Assim, ndo
pode o mesmo fundamentar, isoladamente, uma decisdo condenatéria.
Habeas corpus deferido.

(STF - HC: 70038 RJ, Relator: FRANCISCO REZEK, Data de Julgamento:
31/08/1993, SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo: DJ XXXXX-03-1994
PP-05996 EMENT VOL-01738-01 PP-00175)

A Primeira Turma, em 1994, reforcou o entendimento com o julgamento do
HC 70.936, alegando que a realizacdo do reconhecimento de pessoas sem a

observancia do procedimento determinado pelo artigo 226, diga-se, de forma
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imperativa, elimina sua forca probante, induzindo a auséncia de justa causa para a
condenacdo. No caso, houve a reiteracdo do reconhecimento em juizo sem o
atendimento as formalidades previstas no CPP, pelo que foi deferido, por maioria de
votos, o pedido de habeas corpus.

ApOs ser concedida a medida cautelar no RHC 206.846, no acérdao publicado
em 25.05.2022, a Segunda Turma confirmou a deciséo anterior, votando no sentido
de dar provimento ao recurso, absolvendo o condenado ante a nulidade do
reconhecimento fotogréafico e a auséncia de provas capazes de embasar um decreto
condenatério (MOREIRA, 2022, p. 10).

Na decisao supra, existe a superacéo da ideia de “mera recomendacao” da
formalidade do artigo 226. A Turma afirma que o reconhecimento, seja fotografico ou
presencial, deve observar o disposto no artigo, que serve de garantia minima para
guem se encontra no lugar de suspeito da pratica delitiva. A inobservancia do
procedimento torna invalido o ato de reconhecimento, de forma que esse elemento
nao podera fundamentar condenacao ou decretacdo de prisdo cautelar, ainda que
refeito e confirmado o reconhecimento em juizo. Caso declarada a irregularidade do
ato, qualquer condenacéo ja proferida podera ser mantida se for fundamentada nas

demais provas ndo contaminadas.

Adotada essa posicao, o Supremo firma uma posicéo pela supervalorizacao
da forma legal, pelo que a inobservancia procedimental torna invalido o
reconhecimento, posicionamento que diverge daquele adotado pelo STJ, como se

vera a seguir.

4.2.2. Posicao do Superior Tribunal de Justica

A jurisprudéncia do STJ entendia quanto ao tema que o disposto no artigo 226

do CPP tratava-se de mera recomendacéo legal.

Nesse sentido:

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € no sentido de que as
disposi¢des insculpidas no art. 226 do CPP configuram uma recomendacao
legal, e ndo uma exigéncia, ndo se cuidando, portanto, de nulidade quando
praticado o ato processual (reconhecimento) de modo diverso. (STJ, 52
Turma, AgRg no AREsp 1641748/MG, Rel. Min. Reynaldo Soares da
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Fonseca, DJe 24.08.20)

No entanto, a 62 Turma do STJ, no ano de 2020, alterou seu posicionamento,
com o julgamento do HC 598.886, de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz,
passando a ndo mais admitir a validade do reconhecimento que néo esteja de acordo
com o procedimento previsto no artigo supra citado, concluindo que um decreto
condenatério ndo pode ser baseado unicamente em reconhecimento fotografico
(DEZEM, 2022, p. RB-11.91).

Assim;

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
Cddigo de Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas
na fase judicial, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa. 2. Segundo
estudos da Psicologia moderna, sdo comuns as falhas e os equivocos que
podem advir da memoéria humana e da capacidade de armazenamento de
informacdes. Isso porque a memoaria pode, ao longo do tempo, se fragmentar
e, por fim, se tornar inacessivel para a reconstru¢cdo 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. 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 condicdo de suspeito da
pratica de um crime, ndo se tratando, como se tem compreendido, de ‘mera
recomendagdo’ do legislador. Em verdade, a inobservancia de tal
procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto, hdo pode servir de
lastro para sua condenacdao, 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 (STJ, T6, HC 598.886/SC, Rel.
Min. Rogério Schietti Cruz, j. 27.10.20)

No julgamento, o STJ afirmou que o reconhecimento errébneo de suspeitos
consiste em uma das principais causas de erro judiciario, resultando em pessoas
inocentes sendo encarceradas. Citou, ainda, a criacdo da entidade Innocence Project,
nos Estados Unidos da América em 1992, fundada por advogados especialistas em
postular indenizacfes ao Estado em razdo de condenacdes de inocentes. Conforme
0 julgado do STJ, em pesquisa feita pela entidade, 75% das condenacdes de
inocentes, aproximadamente, sdo devidas a erros cometidos na hora da identificagéo

dos suspeitos pelas vitimas ou testemunhas e, em 38% dos casos em que ocorreu
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esse erro, diversas testemunhas oculares acabaram por identificar o mesmo suspeito
de forma incorreta (LEITAO JUNIOR, 2021, p. 54).

O Ministro Relator afirmou em seu voto que é necessaria a ado¢ao por parte
dos tribunais de uma nova compreensao sobre o reconhecimento de pessoas, visto
gue ndo deve ser mais admissivel que a jurisprudéncia entenda as normas do artigo
226 do CPP como meras recomendacdes que podem ser flexibilizadas, porque isso
“‘acaba por permitir a perpetuacdo desse foco de erros judiciarios e,

consequentemente, de graves injusticas” (ROMANO, 2022, p. 20).

O voto do relator foi seguido por todos os membros da Turma, sendo que
apenas o Ministro Nefi Cordeiro ressalvou que somente as violagbes graves ao

procedimento previsto devem anular a prova.

Estabeleceu-se que diante da existéncia do reconhecimento falho, a
inobservancia do procedimento invalida o ato, ndo podendo ser usado para
fundamentar uma possivel condenacéo, ainda que confirmado o reconhecimento em
juizo (ROMANO, 2022, p. 20).

Apés, a 52 Turma também alterou seu entendimento, passando a conceber o

procedimento do artigo 226 do CPP como obrigatorio:

2. Esta Corte Superior inicialmente entendia que a validade do
reconhecimento do autor de infragdo ndo esté obrigatoriamente vinculada a
regra contida no art. 226 do Cddigo de Processo Penal, porquanto tal
dispositivo veicula meras recomendacgfes a realizacdo do procedimento,
mormente na hipotese em que a condenac¢do se amparou em outras provas
colhidas sobre o crivo do contraditério. 3. Em julgados recentes, ambas as
Turmas que compdem a Terceira Secdo deste Superior Tribunal de Justica
alinharam a compreensdo de que “o reconhecimento da 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 Cédigo de Processo
Penal e quando corroborado por outras fases colhidas na fase judicial, sob o
crivo do contraditério e da ampla defesa.” (HC 652.284/SC, Rel. Min.
Reynaldo Soares da Fonseca, julgado em 27/04/2021, DJe 3/5/2021). (STJ,

HC 591920/RJ, 52 Turma, rel. Min. Ribeiro Dantas, DJe 25.06.2021)

3. O reconhecimento fotogréafico serve como prova apenas inicial e deve ser
ratificado por reconhecimento presencial, assim que possivel. E, no caso de
uma ou ambas as formas de reconhecimento terem sido efetuadas, em sede
inquisitorial, sem a observéancia (parcial ou total) dos preceitos do art. 226 do
CPP e sem justificativa iddnea para o descumprimento do rito processual,
ainda que confirmado em juizo, o reconhecimento falho se revelard incapaz
de permitir a condenagdo, como regra objetiva e de critério de prova, sem
corroboracao do restante do conjunto probatério, produzido na fase judicial.
Alteracdo de entendimento jurisprudencial consolidada no HC 598.886/SC,
rel. Ministro Rogério Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 27/10/2020, DJe
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de 18/12/2020 e no HC n. 652.284/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, julgado em 27/04/2021, DJe 03/05/2021. (STJ, AgRg
no HC 653303/SP, 52 Turma, rel. Min. Reynaldo Soares da Fonseca, DJe
08.06.2021)

O entendimento acima referido foi ratificado posteriormente em outras
oportunidades pelo STJ, como no julgamento do AgRg HC 619.327, do HC 545.118 e
no RHC 133.408, onde a Corte entendeu a ilegalidade da prisdo cautelar baseada
unicamente no reconhecimento fotografico (NEWTON, 2021, p. 33).

As decisdes que foram citadas possuem em comum condenacgdes ou prisdes
cautelares que foram fundamentadas exclusivamente no reconhecimento fotografico
gue, apesar da auséncia de previsao legal, era admitido pelos tribunais, ainda que
sem ser observado o rito do artigo 226. No RHC 1335092 o entendimento se deu no
sentido de que o reconhecimento por fotografia é fragil para estabelecer indicios de
autoria, bem como para fundamentar prisdo preventiva (NEWTON, 2021, p. 33).

Nesse entendimento, 0 reconhecimento do suspeito através de fotografia
precisa seguir o procedimento estabelecido no artigo 226 do CPP para o
reconhecimento pessoal, devendo ser visto como uma etapa antecedente do
reconhecimento presencial, ndo podendo servir como prova em acéo penal, ainda que

confirmado em juizo.

Mais recentemente, em 22.03.2022, foi publicado acorddo pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento do HC 712.781, concedendo a ordem para absolver

0 paciente com relacéo a pratica dos delitos que estavam sendo imputados a ele.

No caso em questéo, dias apds a ocorréncia dos fatos narrados na denuncia,
o paciente foi detido pela pratica de delito diverso, oportunidade em que a autoridade
policial exibiu sua fotografia, na forma show-up, a parte lesada para reconhecimento,
inobservando o rito previsto no artigo 226 do CPP. A conduta foi considerada como
uma forma de induc¢éo da vitima, viciando o ato e comprometendo a aproveitabilidade

do reconhecimento.

Mencionando o julgado ja referido (HC 598.886), o STJ entendeu por,
modificado o entendimento de que o reconhecimento fotogréafico seria apenas uma
etapa antecedente ao reconhecimento pessoal, mas sim uma possibilidade de
apuracao da autoria delitiva, deve vir acompanhado de outros elementos de convic¢ao

capazes de justificar o exercicio da acéo penal.
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A decisdo menciona, quanto ao reconhecimento pessoal, que pode ser
considerado valido quando realizado em conformidade com o modelo legal, sem,
todavia, conter for¢ca probante absoluta, ndo podendo induzir a certeza da autoria
delitiva. No entanto, se a prova for produzida sem observar o disposto no artigo 226
do CPP, deve ser considerada invalida, sendo impossibiltado seu uso para lastrear

juizo de certeza da autoria do crime, ainda que de forma suplementar.

Em sintese, narra a presente decisao o que foi exposto no presente trabalho,
afirmando que o resultado do reconhecimento depende tanto da capacidade de
memorizacdo do reconhecedor quanto de aspectos externos que podem influencia-lo,
devendo ser observadas as normas relativas a prova, pois o procedimento probatoério
também possui a funcdo de controlar o exercicio do poder dos érgaos encarregados

de obter a prova para uso no processo criminal.

62



CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho, esclareceu-se que o ato de reconhecimento
fotogréafico é considerado por parte da doutrina uma prova atipica, pois ndo possuli
previsdo na legislacdo, enquanto que é considerado pelos demais uma prova ilicita,
sendo vedada a sua utilizacdo de acordo com o principio da vedacao da prova ilicita
disposto como uma garantia pela Constituicdo Federal e assinalada no artigo 157 do
Cdédigo de Processo Penal.

Ainda que proibida a utilizacdo das provas ilicitas pela nossa Carta Magma,
bem como das provas que derivem dessas, existe discussdo acerca de sua
admissibilidade. A jurisprudéncia, atualmente, admite a utilizacdo dessas provas em
alguns casos, baseado em duas teorias importadas do Common Law: a teoria da fonte
independente e a teoria da descoberta inevitavel (artigo 157, 8 1°, do CPP). A primeira
afirma que sdo inadmissiveis aquelas provas derivadas das ilicitas salvo quando
puderem ser obtidas por uma fonte independente, enquanto que a segunda teoria diz

gue sao inadmissiveis, salvo se essa prova viria aos autos de qualquer maneira.

Por bastante tempo, a jurisprudéncia entendia a aplicacdo do procedimento
previsto no artigo 226 do Codigo de Processo Penal como uma recomendacéo legal.
Entende-se por recomendacdo algo que ndo é obrigatério, entdo os atos de
reconhecimento de pessoas e coisas eram realizados de forma distante daquela
prevista pela legislacdo vigente, ainda que a influenciar a idoneidade do

reconhecimento existam diversos fatores.

Entre tais fatores, constatou-se a existéncia das falsas memodrias, que
decorrem naturalmente da passagem do tempo, bem como podem ser agravados por
inducdes externas, sejam elas de forma intencional ou ndo. Outro elemento capaz de
afetar o ato de reconhecimento pessoal e fotografico é a teoria do etiquetamento e a
seletividade penal preexistente no sistema atual. Todas essas condi¢cdes a que a
pessoa que ir4 reconhecer esta exposta acabam por alterar a percepcdo da
experiéncia que foi vivenciada, aumentando as possibilidades da ocorréncia de um
falso reconhecimento, podendo causar a condenacdo injusta de alguém e graves

erros judiciarios.

Inquestionavel a falibilidade do ato de reconhecimento, é de se esperar que
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essas condigbes afetem de forma mais rigorosa o reconhecimento realizado por
fotografia. Ainda que existam divergéncias doutrinarias acerca da classificagdo do
reconhecimento fotogréfico, se prova atipica ou ilicita, € consenso que o procedimento
do artigo 226 do Cdédigo de Processo Penal deve ser observado para garantia dos
direitos daquele a quem se esta imputando um crime. O desacordo esta quanto a
necessidade de, obedecido o procedimento legal, serem colocadas pessoas

parecidas ao lado do investigado durante o ato.

Parcela da doutrina, em andlise ao inciso Il do artigo 226 do Cddigo de
Processo Penal, entende que sim, € necessario que sejam colocadas pessoas
parecidas ao lado do investigado durante o reconhecimento, sendo que somente se
possivel essas pessoas deverao ser parecidas com ele, enquanto que a outra parcela
entende que seréo colocadas pessoas ao lado do investigado somente se possivel,
sejam elas parecidas com ele ou ndo. Apesar dessa discusséo, o presente trabalho
expde a necessidade de existir um alinhamento na hora do reconhecimento e, mais,
gue o alinhamento seja realizado de forma justa (sem que uma pessoa se sobressaia

sobre as outras visualmente, por exemplo).

Diante disso, conforme andlise da jurisprudéncia, pode-se perceber que o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal alteraram seus
entendimentos a respeito do ato de reconhecimento fotografico. Ambas as Casas
deixaram de entender o artigo 226 como mera recomendacdo, e, ainda que
divergentes quanto a valorizacdo da forma, sendo essa supervalorizada pelo STF,
entendem que o reconhecimento de pessoas, presencial ou fotografico, precisa
observar as formalidades referidas no Codigo de Processo Penal. No entanto, ainda
gue aceito o meio de prova, possivel a realizagcdo do ato de reconhecimento por
fotografia desde que observado o procedimento previsto no CPP, sé podendo servir
de fundamentacdo para um decreto condenatério quando corroborado pelas demais

provas colhidas nos autos.

Com isso, temos que o reconhecimento fotografico precisa ser realizado em
observancia ao procedimento do artigo 226 do Cdodigo de Processo Penal. Quando
realizado na modalidade show-up, precisa ser refeito nos ditames do referido artigo.
Além de tudo, mesmo que posteriormente o ato esteja “banhado de legalidade”, a
jurisprudéncia entende que impossivel a condenacdo de um individuo baseada

exclusivamente no reconhecimento.
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Isto posto, visto que é, ou deveria ser, impossivel a condenacdo de um
individuo baseado exclusivamente em ato de reconhecimento fotografico, sejam
observadas as formalidades dispostas no CPP ou n&o. Quando isso ocorrer, 0 réu
devera ser absolvido pela insuficiéncia de provas capazes de ensejar em um decreto

condenatorio.

Ainda que tal reconhecimento, sem previsdo legal, considerado ilicito,
encontre um meio de se tornar “legal”, diante de todos os problemas do qual decorre
— falsas memodrias, inducéo, etiquetamento, seletividade penal, etc. — est4 fadado a
perpetuar as mesmas falhas, causando resultados erroneos de absolvigdo e, mais

grave, a condenacéo de inocentes.
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