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RESUMO

O Codigo de Processo Penal traz as regras a serem seguidas no procedimento de
reconhecimento de pessoas; contudo, essas formalidades nem sempre sdo observadas. Além
disso, o CPP ndo estipula norma especifica para o reconhecimento por meio de fotografias.
Assim, deve ser aplicado o procedimento ja previsto para o reconhecimento de pessoas. O
reconhecimento fotografico requer cautela para evitar erros judiciarios, pois a exibi¢cdo de fotos
pode nao refletir a realidade dos fatos. Desse modo, essa pratica deve ser realizada em
obediéncia as regras previstas no Cédigo de Processo Penal, que garantem direitos minimos aos
acusados. Sendo assim, o objetivo do presente trabalho € analisar o reconhecimento fotografico
e avaliar sua conformidade com as normas previstas no CPP. Para isso, serdo analisadas as
provas no processo penal, abrangendo o conceito, a finalidade, os sistemas de apreciagéo e 0s
meios de provas, bem como alguns principios inerentes ao processo penal. Além disso, serdo
estudados os procedimentos previstos no Cadigo relacionados ao reconhecimento de pessoas,
0 uso de fotografias nesse contexto e o entendimento da jurisprudéncia sobre o tema. Por fim,
sera tratada a questdo dos impactos dessa pratica como prova no processo penal, com foco nos
erros judiciarios associados a esse procedimento. Sera ainda analisada a fragilidade da memoria
humana, a seletividade penal, as falsas memdrias e o efeito indutor no reconhecimento
fotografico. Conclui-se, portanto, que o reconhecimento pessoal, seja presencial ou fotografico,
depende da memoria, suscetivel a alteracGes. Assim, dada sua fragilidade, o reconhecimento
fotografico deve obedecer rigorosamente as normas do Cadigo de Processo Penal para garantir

maior confiabilidade como prova.

Palavras-chave: provas; reconhecimento fotografico; erros judiciarios; falsas memodrias;

seletividade penal.



ABSTRACT

The Code of Criminal Procedure sets the rules to be followed in the procedure for identifying
individuals; however, these formalities are not always observed. Furthermore, the CPP does not
establish a specific rule for identification through photographs. Therefore, the procedure
already provided for identifying individuals should be applied. Photographic identification
requires caution to avoid judicial errors, as the display of photos may not reflect the reality of
the facts. Thus, this practice must be carried out in compliance with the rules set forth in the
Code of Criminal Procedure, which ensure basic rights for the accused. Therefore, the objective
of this paper is to analyze photographic identification and assess its compliance with the rules
provided in the CPP. To this end, the evidence in criminal proceedings will be analyzed,
covering the concept, purpose, evaluation systems, and types of evidence, as well as some
principles inherent to criminal procedure. Additionally, the procedures set out in the Code
regarding the identification of individuals, the use of photographs in this context, and the
understanding of jurisprudence on the subject will be studied. Finally, the issue of the impact
of this practice as evidence in criminal proceedings will be addressed, focusing on judicial
errors associated with this procedure. The fragility of human memory, penal selectivity, false
memories, and the inductive effect in photographic identification will also be analyzed. It is
concluded that personal identification, whether in person or photographic, depends on memory,
which is subject to alteration. Thus, given its fragility, photographic identification must strictly

adhere to the norms of the Code of Criminal Procedure to ensure greater reliability as evidence.

Keywords: evidence; photographic identification; judicial errors; false memories; criminal

selectivity.
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1 INTRODUCAO

Os procedimentos para fazer o reconhecimento de pessoas estdo previstos no art.
226 a 228 do CPP (Brasil, 1941), e podem ocorrer tanto na fase processual, como na fase
investigativa. Contudo, as formalidades nem sempre, ou quase nunca, sao seguidas por partes
dos juizes e delegados como € disciplinado do Codigo de Processo Penal.

Esse meio de prova tem uma forma de producdo definida, e como em matéria
processual forma é garantia, assim, ndo had como se admitir informalidades no momento de
producdo de uma prova. Porém, ndo € o que acontece, haja vista que a inobservancia das
formalidades é uma pratica comum, sendo admitido fazer reconhecimentos informais em nome
do principio do livre convencimento motivado (Lopes Junior, 2021).

Em que pese o reconhecimento fotografico ser um meio de prova admitido, deve
ser analisado com muito critério e cautela, uma vez que por ndo espelhar a realidade, o
reconhecimento através de fotografias acaba por dar margem a muitos equivocos e erros (Nucci,
2020b). Por isso, em se tratando do reconhecimento por fotografias é de extrema importancia
os detalhes de como se deu o fato, para que se possa evitar erros judiciarios, e para isso, a
memoria tem um papel fundamental na resolucéo do processo (Dias, 2022).

Em virtude disso, é necessario que sejam obedecidas as normas previstas no Codigo
de Processo Penal referente ao reconhecimento pessoal, para que se tenha um processo sem
vicio e que garanta o respeito ao devido processo legal, pois a sua realizacdo de qualquer forma
pode gerar prejuizos. Dessa forma, questiona-se de que maneira as regras do Codigo de
Processo Penal, no que se refere ao reconhecimento fotografico, estdo sendo descumpridas
pelas autoridades e quais as implicacGes da ado¢cdo do método como meio de prova sem o
devido respeito as normas processuais?

O Cddigo de Processo Penal brasileiro tem disposi¢Ges sobre como deve ocorrer 0
procedimento para reconhecimento de pessoas, contudo, nada fala acerca do reconhecimento
por meio de fotografias. Dessa forma, como nem sempre é possivel a prisdo do autor do fato
em flagrante, o reconhecimento pessoal fica prejudicado. E, nesses casos, a autoridade policial
usa seus bancos de dados com fotos para que a vitima ou testemunhas possam identificar o
suspeito.

A principio, nada de errado estaria sendo feito pelas autoridades, desde que fossem
obedecidas as normas processuais penais. E compreensivel que a identificacdo pessoal, como
manda o codigo processual penal, seja mais dificultosa, e a pratica de mostrar fotografias acaba

por agilizar esse procedimento.
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No entanto, ndo se pode admitir a banalizagdo das normas processuais para que se
prenda uma pessoa a todo custo, para que se dé uma resposta a sociedade. Pois, 0
reconhecimento, seja 0 pessoal ou por meio de fotografias, depende muito da memoria, e a
psicologia explica que a memoria humana ndo e estatica, € maleavel e se contamina com a
insercdo ou retirada de informagdes (Cunha, 2023).

Em vista disso, o reconhecimento fotografico precisa ser feito de acordo com as
normas processuais penais, uma vez que se apresenta como sendo um meio de prova com
tendéncias a ter erros, assim, com a observancia dos preceitos legais as autoridades tendem a
reduzir os possiveis equivocos no reconhecimento e diminuir as prisdes de inocentes.

E, por esse meio ser utilizado como prova no processo penal, acaba por ser
necessario o estudo para saber como as regras do Codigo de Processo Penal estdo sendo
aplicadas nesta etapa. Sabendo que esse procedimento ndo tem nenhuma regulamentagéo nas
normas processuais penais brasileiras, é pertinente analisar como € preenchida essa lacuna.
Pois, a utilizagdo como prova sem nenhuma adequacao aos preceitos legais torna esse meio de
prova mais fragil e gera riscos.

Quanto ao método de abordagem, o aqui utilizado, se caracteriza como dedutivo, e
tem como tipo de pesquisa a descritiva partindo de prévio conhecimento do assunto e
aprofundando ao longo da pesquisa. Para isso, sera utilizada a pesquisa bibliografica em leis,
jurisprudéncia, doutrina, artigos cientificos e monografias, com o objetivo de conhecer e
analisar as principais contribuigdes teoricas existentes propiciando o exame do tema sob um
novo olhar (Lakatos; Marconi, 2003).

Com isso, o presente trabalho visa analisar os impactos de se utilizar o
reconhecimento fotografico em inobservancia as normas processuais penais, e tendo em vista
que esse meio de prova tem como base principal a memaria humana, é necessario entender as
influéncias e os riscos que a memoria sofre para que se possa compreender como melhorar as
provas produzidas a partir do reconhecimento de pessoas.

Dessa forma, o primeiro capitulo da presente pesquisa tem o intuito de apresentar o
conceito de provas e suas finalidades, bem como € estudado os sistemas de apreciacdo de
provas, como o0 da prova tarifada, o do livre convencimento e o do livre convencimento
motivado, e 0s meios de provas, sendo as obtidas de forma licita, as ilicitas e as ilicitas por
derivacdo, j& no final do capitulo sdo abordados os principais principios atinentes ao processo
penal.

Em seguida, o foco da pesquisa se volta para o procedimento do reconhecimento

pessoal previsto no Codigo de Processo Penal, apontando as regras que sao estabelecidas pelo
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CPP para a realizagdo de tal ato, e ainda se estuda o reconhecimento pessoal através de
fotografias, como se da a sua utilizacdo por mais que ndo se tenha uma regulamentacéo prevista
no Cddigo. Por fim, busca-se demonstrar o tratamento dado pela jurisprudéncia a esse meio de
prova, como o entendimento dos tribunais foi mudando da conceituagdo de meras
recomendac0es até a exigéncia de se adotar as regras como garantias de validade da prova.

Ao final, foi analisado os impactos da utilizacdo do reconhecimento fotografico
como meio de prova, sendo examinado os erros judiciarios provocados pelo reconhecimento
por meio de fotografia. Além disso, € abordado a fragilidade da memoéria humana e a
seletividade penal como obstaculos para a confiabilidade do reconhecimento por meio de
fotografias como prova no processo penal. E ainda, foram estudados os impactos do efeito

indutor e das falsas memarias no reconhecimento fotografico na sistematica processual penal.
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2 PROVAS NO PROCESSO PENAL

Antes de adentrar no estudo acerca do reconhecimento fotografico, € necessario
analisar os aspectos sobre as provas no processo penal. Assim, foi realizada, na primeira parte,
a conceituacao do termo prova, a distin¢do entre provas e elementos informativos e a finalidade
das provas no processo penal.

Ja na segunda parte do capitulo, se examinou os sistemas de apreciacdo das provas,
demonstrando as diferencas e as peculiaridades dos sistemas dos provas legais ou tarifadas, que
consistia na legislacéo atribuiu o valor de cada prova, falou-se do livre convencimento, nesse
sistema o magistrado é livre para atribuir o valor que bem entender a cada prova, e por fim o
sistema do livre convencimento motivado, em que o juiz é livre para valorar as provas, contudo,
deve fundamentar sua decisdo de forma a permitir que as partes possam recorre, caso
discordem.

Além disso, abordou-se 0s meios de provas, como as provas licitas e as ilicitas.
Assim, se explicou como o ordenamento juridico brasileiro trata as provas e os motivos de ser
vedadas a utilizacdo das provas ilicitas. Na parte final do capitulo, se estudou alguns dos

principios inerentes ao processo penal.

2.1 Conceito e finalidade das provas

No processo penal tem-se como objetivo a busca da verdade sobre os fatos, assim,
durante a persecucdo penal serdo analisados os fatos elencados como antijuridicos para que se
possa esclarecer e chegar a uma sentenca, que podera se absolutdria ou condenatoria. Dessa
forma, a acao penal é o instrumento que o Estado se utiliza para apurar o0s atos com o intuito de
formar a conviccdo do Estado-Juiz no que diz respeito a autoria e materialidade do evento
criminoso (Souza, 2021).

Essa verdade, no entanto, ndo é a verdade real dos fatos ja que o juiz ndo presenciou
o0 ocorrido, tendo uma atuacédo recognitiva. Assim, a obtencdo da convic¢do do magistrado sera
definida pela reconstrucdo dos acontecimentos para que se consiga chegar a verdade mais
préxima do que ocorreu, por isso nao se fala em obtencdo da verdade real dos fatos, uma vez
que esta ndo voltara a ser real, haja vista que pelo decurso do tempo os eventos foram maculados
(Souza, 2021).

O professor Aury Lopes Junior (2021, p. 419) ensina que essa situacao decorre do

paradoxo temporal insito ao ritual judiciario, em que o juiz julga no presente (hoje) um homem
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por um fato que teria ocorrido no passado distante (anteontem), com embasamento em provas
que foram colhidas num passado proximo (ontem) e no fim projetara efeitos (pena) para o futuro
(amanha).
Dessa forma, o processo penal busca fazer uma reconstrugdo de um evento passado
e isso se da especialmente atraves das provas que vai permitir que o juiz exerca sua atividade
recognitiva demonstrando sua convicgdo por meio da sentenca (Lopes Junior, 2021). Portanto,
dada a essencialidade é necessario conceitua o que seria prova. O professor Guilherme de Sousa
Nucci conceituando o termo prova diz o seguinte:
O termo prova origina-se do latim — probatio —, que significa ensaio, verificacdo,
inspecdo, exame, argumento, razdo, aprovagdo ou confirmacéo. Dele deriva o verbo
provar — probare —, significando ensaiar, verificar, examinar, reconhecer por

experiéncia, aprovar, estar satisfeito com algo, persuadir alguém a alguma coisa ou
demonstrar. (Nucci, 2020b, p. 683).

Assim, o termo prova, em especial no processo penal, vem a ser exame, verificacgéo,
inspecéo ou confirmacdo do que foi alegado pela parte, devendo o interessado na prova juntar
as que mais transmitem confianca para o convencimento do magistrado. Cabe mencionar que
quando se busca provar um fato deve se ter a nocdo que essa busca se findara em algo
suspostamente verdadeiro, como bem explicado pelo doutrinador Guilherme de Sousa Nucci:

Quando se busca provar um fato juridicamente relevante, na investigacdo ou no
processo, deve se ter a no¢do de que a busca findard em torno de algo supostamente
verdadeiro (que tenha ocorrido na realidade), levando a presuncéo de credibilidade
em outro fato, juridicamente importante para o feito. llustrando, mesmo quando o
acusado confessa a pratica do crime, podendo-se apurar tanto materialidade quanto
autoria, trata-se apenas de uma suposta verdade, leia-se, a suposi¢ao do que realmente
ocorreu. E preciso muito mais para uma condenacdo, de forma que o conjunto
probatdrio é o panorama mais seguro para se ter uma nogao do que se passou no plano
da realidade. Prova entrelaca-se, sutilmente, com convencimento. Se a prova é

convincente, o fato deve ter acontecido daquela forma, como retratado pela
mencionada prova. (Nucci, 2020b, p. 683-684).

Deste modo, tem-se que a utilizagdo das provas sevem para convencer o julgador
de que o fato se deu conforme apurado. Assim, se 0s meios probatérios colecionaram aos autos
elementos suficientes para chegar ao convencimento de que o evento aconteceu de determinada
forma, o fato deve ter ocorrido como demostrado pelas provas, haja vista foi 0 meio que mais
convenceu sobre como teriam acontecidos os episodios.

Cabe pontuar ainda que, do ponto de vista juridico a palavra prova caracteriza 0s
elementos e atividades que as partes de um processo utilizam para demostrar a existéncia e a
pratica de uma conduta enquadrada como crime, com amparo dos direitos de acdo e de defesa,
com o intuito de formar a conviccdo do julgador para conseguir uma sentenca mais justa

possivel (Souza, 2021).
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Assim, “[...] revezam-se inducdes e deducdes, até que o juiz atinja a sua convicgao
(a sua certeza intima do que houve)” (Nucci, 2020b, p. 684). A convic¢do que se pretende obter
vem a ser aquela que as provas consigam convencer o juiz de que os fatos ocorrerem conforme
foi demonstrado, fazendo com que o magistrado deduza que na realidade os acontecimentos
foram conforme a prova comprovou.

Contudo, isso nao significa que a conviccao judicial seja o espelho da realidade,
pode ser que seja uma conclusdo isolada da realidade, devendo ser entendida como a prova
possivel no processo-crime, a que busca o mais préximo possivel da verdade real ou histérica
(Nucci, 2020b). E nesse sentido, 0 processo penal tem como objetivo apresentar informagdes
suficientes para que o magistrado construa seu convencimento, por isso, as provas entao
inseridas nesse contexto, uma vez que elas permitem uma revisdo histérica dos fatos
(Golshmindt apud Pereira, 2022). Na concepg¢éo de Ferrajoli (2002) a inducdo do julgador é a
seguinte:

[...] A inducdo judicial é idéntica a qualquer outra inducdo: nela, precisamente, a
conclusdo provada ou descoberta tem o valor de uma hipotese explicativa de uma
natureza provavel quanto ao nexo causal entre uma acdo imputada a culpabilidade de
um sujeito e o conjunto de fatos — 0 evento danoso e os dados probatérios coletados —
descritos nas premissas. Sua especificidade consiste no fato de que o procedimento
mediante o qual se realiza ndo é apenas uma atividade intelectual, mas é também uma
atividade juridica, normativamente disciplinada. Isso complica os ja enormes
problemas epistemoldgicos relativos a justificacdo da inducdo em geral. Estes
problemas sdo, contudo, prejudiciais aquele das garantias juridicas e normativas da
prova. (Ferrajoli, 2002, p. 105-106).

Nesse sentido, na inducdo judicial a concluséo provada ou descoberta tem o valor
de uma hipdtese que explica o nexo casual entre a acdo imputada a um sujeito e o conjunto de
eventos e dados coletados. O que a torna especifica vem a ser 0 meio em que foi produzido,
pois ndo se trata de apenas uma atividade intelectual, mas também de uma atividade juridica.
Comentando as li¢des de Ferrajoli (2002), Pereira (2022) aponta que o magistrado é conduzido
a partir dos dados probatdrios colhidos e presentes na demanda judicial. Ademais, Nucci traz

trés sentidos para o termo prova:

a) ato de provar: é o processo pelo qual se verifica a exatiddo ou a verdade do fato
alegado pela parte no processo (ex.: fase probatoria);

b) meio: trata-se do instrumento pelo qual se demonstra a verdade de algo (ex.: prova
testemunhal);

c) resultado da acdo de provar: é o produto extraido da anélise dos instrumentos de
prova oferecidos, demonstrando a verdade de um fato. (Nucci, 2020b, p. 684).

Na primeira acepc¢do, em que se tem a atividade probatoria, Renato Brasileiro de

Lima (2020, p. 657), ensina que “[...] identifica-Se 0 conceito de prova com a producdo dos
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meios e atos praticados no processo visando ao convencimento do juiz sobre a veracidade (ou

ndo) de uma alegagdo sobre um fato que interesse a solugdo da causa”. No segundo sentido,

prova como meio, é tido como o0s instrumentos convenientes para a formacao da convicgao do

6rgdo julgador a respeito da existéncia ou da ndo existéncia de determinado fato (Lima, 2020).

J& em relagdo a acepcédo do termo prova como sendo resultado da a¢éo de provar, o

doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 658) traz o ensinamento de que a prova como

resultado € caracterizada pela formacéo da conviccao do julgador, sabendo que nédo é possivel

se atingir a verdade irrefutavel, busca-se atingir um conhecimento verdadeiro, de maneira
processual, acerca dos fatos:

Prova como resultado: caracteriza-se pela formagéo da convicgdo do 6rgéo julgador

no curso do processo quanto a existéncia (ou ndo) de determinada situacdo fatica. Por

mais que ndo seja possivel se atingir uma verdade irrefutavel acerca dos

acontecimentos ocorridos no passado, € possivel atingir um conhecimento

processualmente verdadeiro acerca dos fatos controversos inseridos no processo

sempre que, por meio da atividade probatoria desenvolvida, sejam obtidos elementos

capazes de autorizar um determinado grau de certeza acerca da ocorréncia daqueles
mesmos fatos. (Lima, 2020, p. 658).

Desse modo, a busca da verdade no processo penal ¢ intitulada como material, real
ou substancial, diferente do que ocorre no processo civil em que a verdade é tida como formal
ou instrumental (Nucci, 2020b). No processo penal a descoberta da verdade € sempre relativa,
sendo que a parte tem como meta convencer o julgador, através de raciocinio, que a ideia da
realidade defendida é a correta e que os fatos se deram exatamente daquela forma, assim, o juiz,
ainda que esteja equivocado, convencendo-se proferira a decisdo com base na certeza alcancada
(Nucci, 2020b). E importante mencionar a distin¢do entre prova e elementos informativos,
assim de acordo com o artigo 155 do CPP (Brasil, 1941):

Art. 155. O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciagdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos

elementos informativos colhidos na investigacéo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

A conviccao do magistrado sera formada a partir da apreciacdo da prova produzida
em contraditdrio, ndo sendo permitida a fundamentacédo da decisdo exclusivamente com base
nos elementos de informacao colhidos na fase de inquérito policial, tendo em vista os principios
do contraditério e da ampla defesa consagrados no art. 5°, LV, da CF (Brasil, 1988). A proibicao
de decidir com base exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investiga¢ao busca
assegurar que o réu tenha o direito de confrontar esses elementos que somente é possivel
mediante o contraditorio. E, como a fase de inquérito ainda € regida por tragos do sistema

inquisitivo ndo é possivel essa confrontacéo.
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E, trazendo a distin¢do entre prova e elemento de informacgéo Renato Brasileiro de
Lima (2020, p. 176-177), menciona que os elementos de informacdo sdo colhidos na fase
investigatoria, ndo se impondo a obrigatoriedade de se observar o contraditorio e a ampla
defesa, enquanto as provas s6 podem ser usadas como elemento de convicgdo se forem

produzidas sob o manto do contraditorio e da ampla defesa:

Elementos informativos: sdo aqueles colhidos na fase investigatoria, sem a necessaria
participagdo dialética das partes. Em relacdo a eles, ndo se impde a obrigatoria
observancia do contraditorio e da ampla defesa, vez que nesse momento ainda ndo ha
falar em acusados em geral na dicgdo do inciso LV do art. 5° da Constituicdo Federal.
Apesar de ndo serem produzidos sob 0 manto do contraditério e da ampla defesa, tais
elementos sdo de vital importancia para a persecucao penal, pois, além de auxiliar na
formacdo da opinio delicti do érgdo da acusacdo, podem subsidiar a decretacdo de
medidas cautelares pelo magistrado ou fundamentar uma decisdo de absolvicéo
sumaria (CPP, art. 397).

Prova: a palavra prova s6 pode ser usada para se referir aos elementos de convic¢do
produzidos, em regra, no curso do processo judicial, e, por conseguinte, com a
necessaria participacdo dialética das partes, sob 0 manto do contraditorio (ainda que
diferido) e da ampla defesa. O contraditorio funciona, pois, como verdadeira condicao
de existéncia e validade das provas. A participacdo do acusador, do acusado e de seu
advogado é condicdo sine qua non para a escorreita producao da prova, assim como
também o é a direta e constante supervisdo do érgdo julgador, sendo que, com a
insercéo do principio da identidade fisica do juiz no processo penal, 0 juiz que presidir
a instrucdo devera proferir a sentencga (CPP, art. 399, § 2°). Funcionando a observancia
do contraditério como verdadeira condi¢do de existéncia da prova, s6 podem ser
considerados como tal, portanto, os dados de conhecimento introduzidos no processo
na presenca do juiz e com a participacdo dialética das partes. (Lima, 2020, p. 176-
177).

No entanto, o préprio Cddigo de Processo Penal (Brasil, 1941) faz ressalva no que
diz respeito as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. Assim, com relacdo a essas trés
espécies de provas, o artigo 155 do CPP deixa entrever que ¢ possivel a formacéo da conviccao
com base exclusivamente nessas provas (Lima, 2020).

Essa permissao é justificavel, haja vista que esses trés tipos de provas apresentam
peculiaridades. Nas provas cautelares ha um risco de desaparecimento do objeto a ser submetido
a prova em decorréncia do decurso do tempo, j& as provas ndo repetiveis sao aquelas que apés
serem produzidas ndo ha a possibilidade de serem coletadas ou produzidas novamente, por
conta de seu desaparecimento, destruicdo ou perecimento da fonte probatéria (Lima, 2020). No
que tange as provas antecipadas o doutrinador Renato Brasileiro de Lima (2020, p. 657) leciona
da seguinte forma:

[...] provas antecipadas: sdo aquelas produzidas com a observancia do contraditério
real, perante a autoridade judicial, em momento processual distinto daquele
legalmente previsto, ou até mesmo antes do inicio do processo, em virtude de situacéo
de urgéncia e relevancia. Tais provas podem ser produzidas na fase investigatoria e

em juizo, sendo indispenséavel prévia autorizagdo judicial. E o caso do denominado
depoimento ad perpetuam rei memoriam, previsto no art. 225 do CPP [...].
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Desse modo, a possibilidade de formar a convicgéo do julgador com base nas provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas € plenamente justificavel, haja vista que a esses meios
probatdrios podem se perder pelo decurso do tempo e ndo podera mais se refazer. Em relacéo
a finalidade da prova Nucci (2020b, p. 691) ensina que a prova tem como objetivo convencer o
juiz a respeito da verdade de um fato litigioso:

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

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

Nesse mesmo sentido entende o doutrinador Lima (2020), em que a finalidade da
prova € a formacdo da convicgdo do magistrado através da atividade probatoria que tem como
objetivo reconstruir os fatos investigados buscando atingir a maior coincidéncia com a realidade
histérica. Dessa forma, a prova tem como objetivo convencer o julgador através do meio

probatdrio visando que a reconstrucdo dos fatos investigados coincida com a realidade.

2.2 Sistemas de apreciacdo e meios de provas

Nesse topico realizou-se a abordagem dos sistemas da prova legal ou tarifada, o do
livre convencimento e o do livre convencimento motivado, além dos meios de provas licitas e
as ilicitas. Assim, se analisou como é o tratamento dado a atividade probatdria em cada sistema.
Além de que se procedeu com o exame das peculiaridades que se encontra nas provas ilicitas,
e como sdo tratadas pelo ordenamento juridico brasileiro, e nas provas licitas.

2.2.1 Sistemas de apreciacdo de provas

Os sistemas de apreciagdo da prova tém sido conceituados a partir da evolugéo
politica, filoséfica e cultural, esta relacionado a certos momentos histéricos adequando-se aos
costumes e regime politico de cada povo, assim, a medida que a sociedade passa por evolucdo
ocorre 0 abandono de medidas primitivas no colhimento de provas (Tourinho Filho, 2012 apud
Silva, 2021).

Assim, como uma forma de superar o excesso de poderes atribuidos ao juiz que
aconteceu no sistema inquisitivo a partir do século XIII até o século XVII, surgiu o sistema das

provas legais, também conhecido como sistema das provas tarifadas. Esse sistema adotava um
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modelo rigido de apreciacdo da prova, estabelecendo determinados meios de provas para certos
delitos, como também valorava cada prova antes do julgamento (Pacelli, 2021).

Com o intuito de diminuir os poderes atribuidos aos julgadores no sistema de prova
legal a propria legislacdo ja previa o valor de cada prova, com isso, 0 juiz ndo tinha como
valorar uma prova além do que ja estava definido pela legislacdo. Desse modo, as provas ja
tinham um valor conhecido antes do julgamento, pois quem fazia a valoracdo da prova era o
legislador que dava a cada uma um valor fixo e imutavel (Pacelli, 2021).

A ideia da confissdo como rainha das provas é derivada desse sistema, pois
nenhuma outra prova seria capaz de enfraquecé-la (Lima, 2020). Contudo, quando nédo se
atingia a quantidade de pontos necessarios para condenar alguém e como a confissdo por si s6
era suficiente, a prova acabava sendo obtida através de tortura, o que acabou por revelar um
lado nédo esperado desse sistema (Pacelli, 2021).

J& o sistema da livre conviccdo é completamente oposto ao das provas tarifadas,
uma vez que nesse sistema o juiz é livre para valorar as provas, podendo utilizar até as que ndo
se encontram nos autos, ndo estando obrigado a fundamentar seu convencimento (Lima, 2020).
De acordo com esse sistema 0 magistrado faz a avaliagdo da prova com ampla liberdade, e ao
final do processo decide como vai aplicar o direito objetivo ao caso, baseando-se na sua
consciéncia, a decisdo € o resultado da convicgdo do julgador que ndo precisa demonstrar as
razdes de ter tomado tal decisdo (Lima, 2020).

Dessa forma, o magistrado é livre para valorar a prova a sua maneira, nao estando
submetido a nenhum controle por parte da lei. Porém, com a livre convicgao caiu-se no excesso
de discricionariedade e liberdade de julgamento em que é proferida decisdes sem demonstrar
argumentos e elementos que as amparam e legitimam (Lopes Junior, 2019). Comentando o
ensinamento de Aury Lopes Junior (2019), Silva (2021) acrescenta que o sistema de livre
convicgdo traz prejuizos a valoracdo da prova por ndo expressar a sua finalidade que é
demonstrar a veracidade dos fatos, pois a imparcialidade do juiz deixa de figurar como elemento
norteador do processo penal.

A presenca do sistema da livre convicgdo é encontrada no direito brasileiro nos
julgamentos submetidos ao Tribunal do Juri, pois ndo ha motivacao das decis@es, limitando-se
os jurados a responder os quesitos formulados pelo juiz e que correspondem as teses da
acusacédo e da defesa (Avena, 2020). E, por néo existir a necessidade de fundamentacédo, o
Conselho de Sentenca ndo estar vinculado as provas existentes nos autos, estando livre para

decidir com base em critérios subjetivos (Avena, 2020).
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No entanto, caso os jurados decidam contra as provas existentes no processo, o art.

593, inciso I11, alinea b, do CPP (Brasil, 1941), dispde que cabera apelacao contra essa deciséo,

contudo, ndo é possivel uma segunda apelacdo em crime submetidos ao Tribunal do Juri,

conforme o art. 591, 83°, do CPP (Brasil, 1941). No Brasil o sistema de valoracdo da prova

adotado pelo cddigo processual penal é o do livre convencimento motivado, com previsdo no
art. 155 do CPP (Brasil, 1941), que dispde:

Art. 155. O juiz formaré sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida em

contraditorio judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos

elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas.

Nesse sistema o juiz € livre para formar seu convencimento sem esta limitado por
qualquer critério de valoracdo prévia da prova, podendo optar pelo que lhe parecer mais
convincente. Contudo, por mais que esteja livre para formar sua convic¢do, 0 magistrado deve
apontar as razdes que o levaram a adotar tal posicionamento, para isso tem que seguir uma
argumentacao racional, permitindo com isso que as partes possam confrontar a decisao (Pacelli,
2021). Assim, “[...] o livre convencimento motivado é regra de julgamento, a ser utilizada por
ocasido da decisdo final, quando se fara a valoracédo de todo o material probatorio levado aos
autos” (Pacelli, 2021).

Essa liberdade que o juiz tem para tomar sua decisdo permite que ele ndo esteja
submetido a interesses politicos, econdmicos ou a vontade da maioria, essa legitimidade néo é
decorrente da democracia formal ou do consenso, mas decorre do aspecto substancial da
democracia, que legitima o julgador como guardido da eficacia do sistema de garantias da
Constituicdo na tutela do débil submetido ao processo (Lopes Junior, 2021).

No entanto, essa liberdade do juiz encontra limitagGes previstas na Constitui¢cdo
Federal (Brasil, 1988), em seu art. 93, IX, e no art. 381, Ill, do CPP (Brasil, 1941) que
estabelecem uma obrigacdo aos magistrados de demonstrarem a motivacdo que adotaram em
suas decisoes judiciais. Além disso, a decisao deve ter base nas provas presentes nos autos, “[...]
ndo pode o magistrado formar sua convicgdo com base em elementos estranhos ao processo
criminal” (Avena, 2020).

O sistema da conviccao motivada exige, para fins de condenacao, que as provas nas
quais o julgador for fundamentar seu convencimento tenham sido produzidas em respeito as
garantias constitucionais do contraditorio e da ampla defesa. Isso ndo proibe o juiz de utilizar
as provas colhidas durante a fase extrajudicial, restringe a possibilidade de serem usadas como

fundamentos exclusivos do seu convencimento (Avena, 2020). Portanto, as provas colhidas
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durante o inquérito judicial podem ser usadas como elementos para formar a convicgao,
contudo, a convic¢do motivada impde ao julgador que a fundamentacao também conte com a

presenca de provas colhidas em juizo, em virtude do contraditorio.

2.2.2 Meios de provas

Os meios de provas sdo todos aqueles que as partes tém a sua disposicdo para
convencer o juiz e alcancar a verdade dos fatos, podendo esta previsto em lei ou ndo, desde que
ndo seja oriundo de uma prova ilicita. Assim, as partes irdo colacionar aos autos as provas
obtidas para demonstrar sua verdade dos fatos e para isso poderdo utilizar os meios de provas,
ou seja, a atividade probatoria que fara a juntada de provas no processo.

Assim, Aury Lopes Junior (2021, p. 445), conceitua meio de prova como “[...] o
meio através do qual se oferece ao juiz meios de conhecimento, de formacdo da historia do
crime, cujos resultados probatérios podem ser utilizados diretamente na decisao”. Para Nestor
Tavora e Rosmar Rodrigues Alencar (2019, apud Dias, 2022), os meios de provas sao definidos

da seguinte forma:

S0 instrumentos processuais disponiveis para a producao da prova em procedimento
contraditério, podendo ser denominada de meio de prova de primeiro grau, na medida
em que se destinam a producdo da prova de maneira imediata e em sentido estrito,
exigindo sua insercdo no processo de linguagem com ele compativel. Séo
endoprocessuais, sO existindo no processo, naturalmente conduzido por magistrado.
A prova se considera produzida quando vertida em linguagem adequada e carreada ao
processo. Por exemplo: para se comprovar uma leséo corporal, a parte pode dispor de
mais de um meio, tais como a prova pericial, a prova testemunhal, a fotografia ou a
imagem digitalizada.

Desse modo, 0s meios de provas vém a ser as atividades pelas quais as fontes de
prova ingressam no processo e que, por terem sido realizadas sob o contraditorio, produzem
elementos que podem ser incorporados aos autos para fundamentar as decisdes e sentencas
(Souza, 2021). Contudo, o Cddigo de Processo Penal, no art. 157 (Brasil, 1941), traz uma

limitacdo a producgdo de provas, que se refere a admissdo das provas ilicitas:

Art. 157. S&o inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas
ilicitas, assim entendidas as obtidas em violagdo a normas constitucionais ou
legais. (Redacéo dada pela Lei n® 11.690, de 2008)

§ 1° Sdo também inadmissiveis as provas derivadas das ilicitas, salvo quando ndo
evidenciado 0 nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas
puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras. (Incluido pela Lei n°
11.690, de 2008)

§ 22 Considera-se fonte independente aquela que por si s6, seguindo os tramites
tipicos e de praxe, proprios da investigagdo ou instru¢do criminal, seria capaz de
conduzir ao fato objeto da prova. (Incluido pela Lei n® 11.690, de 2008)
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8§ 39 Preclusa a decisdo de desentranhamento da prova declarada inadmissivel, esta
serd inutilizada por decisdo judicial, facultado as partes acompanhar o
incidente. (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

8§ 4° (VETADO) (Incluido pela Lei n° 11.690, de 2008)

8 5° O juiz que conhecer do conteldo da prova declarada inadmissivel ndo podera
proferir a sentenga ou acordéo. (Incluido pela Lei n® 13.964, de 2019).

Sendo assim, 0s meios de provas licitos e ilicitos podem ser produzidos, no entanto,
as provas ilicitas devem ser desentranhadas dos autos, sendo admitidas apenas as provas licitas.
Ademais, os meios ilicitos “[...] abrangem ndo somente os que forem expressamente proibidos
por lei, mas também os imorais, antiéticos, atentatérios a dignidade e a liberdade da pessoa
humana e aos bons costumes, bem como os contrarios aos principios gerais de direito” (Nucci,
2020b, p. 685-686).

A proibicéo de provas ilicitas encontra respaldo na Constituicdo Federal em seu art.
5°, LVI, que dispde que “sdao inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos”
(Brasil, 1988). A vedacdo da utilizacdo de prova ilicita € uma garantia para que o acusado tenha
seus direitos respeitados, e que a punicdo de um individuo seja baseada em provas confiaveis,
ndo se admitindo a punicao a qualquer custo.

Assim, quando o legislador constituinte estatuiu a inadmissibilidade das provas
obtidas por meios ilicitos, estabeleceu uma limitagdo ao principio da liberdade da prova,
instituindo que a investigacdo encontra limites dentro de um processo ético que visam a
manutencdo de um Estado Democratico de Direito (Rangel, 2023). Nesse sentido, € importante
mencionar a prova ilicita por derivacdo, que também é inadmissivel no processo penal, apesar
de ser uma prova que em si € licita, foi obtida através de informac@es ou elementos decorrentes
de uma prova ilicitamente obtida (Badaro, 2021). Explicando sobre a prova ilicita por derivacao
Nucci (2020b) traz o seguinte:

Consagrou-se, ainda, no Brasil, a teoria da prova ilicita por derivagdo (“frutos da
arvore envenenada” ou “efeito a distancia”, que advém do preceito biblico de que a
“arvore envenenada ndo pode dar bons frutos”). Assim, quando uma prova for
produzida por mecanismos ilicitos, tal como a escuta ilegalmente realizada, ndo se
pode aceitar as provas que dai advenham. Exemplo: gracas a escuta ilegal efetivada,
a policia consegue obter dados para a localizagdo da coisa furtada. A partir disso,
obtém um mandado judicial, invade o lugar e apreende o material. Note-se que a
apreensdo estd eivada do veneno gerado pela prova priméria, isto é, a escuta
indevidamente operada. Se for aceita como licita a segunda prova, somente porque
houve a expedicdo de mandado de busca por juiz de direito, em Gltima analise, estar-

se-ia compactuando com o ilicito, pois se termina por validar a conduta ilegal da
autoridade policial. (Nucci, 2020b, p.166).

Dessa maneira, a teoria da arvore dos frutos envenenados explica que se uma prova,

por mais que seja licita, se foi obtida de maneira irregular, estaria contaminada como um todo.
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Assim, o direito brasileiro ndo admite a utilizacdo das provas ilicitas por derivacdo, haja vista
a ilicitude para sua obtencdo acaba por contaminar a prova obtida.

Ademais, quando a lei regulamenta os meios de prova deve haver estrita obediéncia
em relacdo a forma de realizagcdo do procedimento, sob pena de violagao ao principio do devido
processo legal, e, portanto, gerando nulidade do ato praticado (Souza, 2021). Em virtude disso,
0 processo penal deve ser formado em torno da producéo de provas legais e legitimas, rejeitando
qualquer prova que foi obtida de maneira ilicita (Nucci, 2020b). Em virtude do principio do
devido processo legal deve-se adotar somente as provas licitas, rejeitando as que de alguma
maneira sdo ilicitas, haja vista 0 meio de prova deve obedecer a forma que a legislacdo

estabeleceu para sua producéo.

2.3 Principios inerentes ao processo penal

Primeiramente, é importante mencionar o significado de principio que vem a ser
causa primaria, momento em que algo tem origem, preceito, regra, fonte de uma acédo (Nucci,
2020b). No direito, “principio juridico quer dizer uma ordenagdo que irradia e imanta os
sistemas de normas” (Nucci, 2020b, p. 128). No processo penal convém destacar alguns
principios que o regem, dentre esses estd 0 da dignidade da pessoa humana, que tem como
objetivo a preservacado integral do ser humano, dando-lhe autoestima e garantindo o minimo
existencial, assim, € um principio de valor pré-constituinte e de hierarquia supraconstitucional
(Nucci, 2020b).

Dessa maneira, para que a dignidade do ser humano seja preservada é essencial o
fiel respeito aos direitos e garantias individuais, por esse motivo o principio da dignidade da
pessoa humana é a base e a meta do Estado Democratico de Direito, ndo podendo ser
contrariado e nem excluido (Nucci, 2020b). Com base nisso, 0 processo penal é constituido
para ser justo no procedimento de apuracdo de qualquer existéncia de infracdo penal e de quem
seja seu autor, para ao final dar a devida punicdo, garantindo, contudo, a ampla defesa, o
contraditdrio e os outros principios relevantes (Nucci, 2020b).

Um outro principio de extrema relevancia no processo penal é o do devido processo
legal que esta previsto no art. 5°, inciso LIV, da CF (Brasil, 1988), que dispde que “ninguém
sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”. Desse modo, para que
um cidaddo venha a ser privado de sua liberdade ou bens, devera ser através de um processo

em que lhe possa ser assegurado todos os seus direitos.
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O principio do devido processo legal é considerado como regente dos demais
principios, e com auténtica garantia, que é respeitada quando todos os demais s@o igualmente
observados no caso concreto (Pereira, 2022). Assim, para que esse principio possa ser cumprido
deve ser garantido o cumprimento de todos os demais principios do processo penal (Pereira,
2022). O professor Guilherme de Souza Nucci (2020b), ensina que ha dois aspectos importante
no principio do devido processo legal:

O devido processo legal, portanto, possui dois importantes aspectos: o lado
substantivo (material), de direito penal, e o lado procedimental (processual), de
processo penal. No primeiro, como ja demonstrado, encaixa-se 0 principio da
legalidade, basicamente, além dos demais principios penais. Quanto ao prisma
processual, cria-se um espectro de garantias fundamentais para que o Estado apure e
constate a culpa de alguém, em relagdo a pratica de crime, passivel de aplicacdo de
sancdo. Eis por que o devido processo legal coroa os principios processuais,
chamando a si todos os elementos estruturais do processo penal democrético, valendo
dizer, a ampla defesa, o contraditorio, o juiz natural e imparcial, a publicidade, dentre

outros, como forma de assegurar a justa aplicacdo da forca estatal na repressdo aos
delitos existentes. (Nucci, 2020b, p. 141).

Nesse sentido, verifica-se que o devido processo penal engloba tanto as normas
processuais penais como as regras materiais, e somente com o fiel cumprimento de todos os
principios é que sera garantido o devido processo ao acusado, servindo como garantia quando
o0 Estado apura e constata a culpa de alguém. Dessa forma, Nucci (2020b), leciona que somente
hé& respeito ao devido processo legal quando se respeita todos os principios:

A acdo e o processo penal somente respeitam o devido processo legal, caso todos os
principios norteadores do direito penal e do processo penal sejam, fielmente,
respeitados durante a persecucao penal, garantidos e afirmados os direitos do acusado
para produzir sua defesa, bem como fazendo atuar um Judiciario imparcial e
independente. A comunhdo entre os principios penais (legalidade, anterioridade,
retroatividade benéfica, proporcionalidade etc.) e os processuais penais (contraditério,

ampla defesa, juiz natural e imparcial, publicidade etc.) torna efetivo e concreto o
devido processo legal. (Nucci, 2020b, p.142).

Outrossim, ha ainda que se falar sobre os principios do contraditério e da ampla
defesa, que estdo consagrados no art. 5°, LV, da CF (Brasil, 1988). O contraditorio é
imprescindivel para a existéncia da estrutura dialética do processo, sendo uma confrontacdo de
prova e comprovacdo da verdade, fundando-se sobre o conflito de forma disciplinado e
ritualizado entre a acusagéo e a defesa (Lopes Junior, 2022).

Ademais, o principio do contraditdrio € um dos requisitos de validade do processo,
e caso ndo haja observancia do contraditorio, especialmente em relagdo as provas, é passivel de
nulidade quando resultar em prejuizo do acusado (Pacelli, 2021). O doutrinador Renato
Brasileiro de Lima (2020), divide o contraditorio em duas vertentes, o contraditorio para a prova
e o contraditério sobre a prova:
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O contraditdrio para a prova (ou contraditorio real) demanda que as partes atuem na
prépria formacdo do elemento de prova, sendo indispensavel que sua producdo se dé
na presenca do 6rgéo julgador e das partes. E o que acontece com a prova testemunhal
colhida em juizo, onde ndo hé& qualquer razdo cautelar a justificar a ndo intervencéao
das partes quando de sua producdo, sendo obrigatéria, pois, a observancia do
contraditorio para a realizagdo da prova.

O contraditério sobre a prova, também conhecido como contraditdrio diferido ou
postergado, traduz-se no reconhecimento da atuacéo do contraditorio apos a formagao
da prova. Em outras palavras, a observancia do contraditério € feita posteriormente,
dando-se oportunidade ao acusado e a seu defensor de, no curso do processo, contestar
a providéncia cautelar, ou de combater a prova pericial feita no curso do inquérito.
(Lima 2020, p. 57-58).

No aspecto do contraditorio real, a atuacdo das partes fica direcionada para a
formacéo do elemento de prova, ja no contraditorio sobre a prova, a atuacao se evidencia apds
a formacéo da prova, ou seja, é feita posteriormente. Em relacéo ao principio da ampla defesa,
o doutrinador Noberto Avena (2020, p. 120) ensina que “[...] a ampla defesa traduz o dever que
assiste ao Estado de facultar ao acusado toda a defesa possivel quanto a imputacéo que Ihe foi
realizada”. Esse principio tem fundamento no art. 5°, LV da CF (Brasil, 1988), e garante ao
acusado o direito de empregar toda a defesa possivel na sua causa.

Nucci (2020b) vem esclarecer que a ampla possibilidade de defesa afigura como
compensacao devida pela forca estatal, pois o Estado é sempre a parte mais forte por possui
orgaos constituidos e preparados, além de se valer de informacdes e dados de todas as fontes as
quais tem acesso, em razdo disso, € concedido ao acusado o direito de se valer de amplos e
extensos métodos na elaboracdo de sua defesa.

A ampla defesa guarda uma ligacdo diretamente com o principio do contraditorio,
nos ensinamentos de Renato Brasileiro de Lima (2020), o exercicio da ampla defesa somente
se torna possivel em virtude do direito a informacéo, elemento que compde o contraditério, e €
expressado por intermédio da reacdo, que € um segundo elemento do contraditério. Contudo,
os dois principios ndo se confundem, Lima (2020) ensina que:

Apesar da influéncia reciproca entre o direito de defesa e o contraditdrio, os dois ndo
se confundem. Com efeito, por for¢a do principio do devido processo legal, o processo
penal exige partes em posi¢Oes antagbnicas, uma delas obrigatoriamente em posicéo

de defesa (ampla defesa), havendo a necessidade de que cada uma tenha o direito de
se contrapor aos atos e termos da parte contraria (contraditorio).

Ademais, por forca da ampla defesa, € admitido que o acusado seja formalmente
tratado de maneira desigual em relagdo a acusacdo, concebendo o viés material do principio da
igualdade (Lima, 2020). Ja no art. 5°, LVII, da CF (Brasil, 1988), encontra-se o principio da
presuncao de inocéncia, o qual significa que todo individuo € presumidamente inocente, até que

seja declarado culpado através de uma sentenca condenat6ria com transito em julgado.
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O professor Guilherme de Souza Nucci (2020b) ensina que esse principio tem por
objetivo garantir que seja da acusagdo o 6nus da prova e ndo da defesa, pois o estado natural
das pessoas € a inocéncia, portanto, cabe ao Estado-acusacdo evidenciar, com provas
suficientes, ao Estado-juiz a culpa do réu, para assim quebrar a regra da inocéncia de um
individuo.

Esse principio ja vem sendo defendido ha bastante tempo, Cesare Beccaria (1764,
p. 34), ja trazia a ideia de que “um homem nao pode ser considerado culpado antes da sentenca
do juiz; e a sociedade apenas lhe pode retirar a protecdo publica depois que seja decidido que
ele tenha violado as normas em que tal protegdo lhe foi dada”. O principio da presungédo de
inocéncia visa garantir que toda pessoa seja considerada inocente e somente ap06s todo o regular
processo judicial, caso seja condenado e com sentenca transita em julgado, seja alterado o grau
de inocéncia para culpado.

A ONU (1948), na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, art. 11.1, também
garante a presun¢do de inocéncia aos acusados “toda a pessoa acusada de um acto delituoso
presume-se inocente até que a sua culpabilidade fique legalmente provada no decurso de um
processo publico em que todas as garantias necessarias de defesa lhe sejam asseguradas”.
Ademais, o principio da presunc¢éo de inocéncia imp&e ao Poder Publico a observancia de regras
em relacédo ao acusado, como bem explicado por Pacelli (2021):

Afirma-se frequentemente em doutrina que o principio da inocéncia, ou estado ou
situacdo juridica de inocéncia, impde ao Poder Publico a observancia de duas regras
especificas em relagdo ao acusado: uma de tratamento, segundo a qual o réu, em
nenhum momento do iter persecutorio, pode sofrer restricGes pessoais fundadas
exclusivamente na possibilidade de condenacdo, e outra de fundo probatério, a
estabelecer que todos os 6nus da prova relativa a existéncia do fato e a sua autoria
devem recair exclusivamente sobre a acusagdo. A defesa restaria apenas demonstrar a

eventual incidéncia de fato caracterizador de excludente de ilicitude e culpabilidade,
cuja presenca fosse por ela alegada.

Do principio da presuncgéo de inocéncia deriva outro principio de grande relevancia
no processo penal que é o da ndo autoincriminacdo (nemo tenetur se detegere), que é uma
decorréncia da conjugacéo dos principios da presuncao de inocéncia e ampla defesa juntamente
com o direito que assiste ao réu de ficar calado (Nucci, 2020b). O direito ao siléncio nao s
garante ao acusado ficar em siléncio durante toda a investigagdo e em juizo, como também
impede que ele seja obrigado a produzir ou a contribuir com a formacao de prova que vai contra
seu interesse (Pacelli, 2021). Além disso, o siléncio ndo pode ser usado em prejuizo juridico ao
réu (Lopes Junior, 2021).

Esse direito ao siléncio esta previsto no art. 5°, LXIII, da CF (Brasil, 1988), que

prevé que “o preso serd informado de seus direitos, entre os quais o de permanecer calado,
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sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de advogado”. Dessa forma, o cidaddao no
momento da sua prisdo deve ser informado de seus direitos e dentre esses 0 de permanecer em
siléncio, haja vista a expressa disposi¢do na Constituicdo Federal (Brasil, 1988).

A CADH - Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (OEA, 1969), em seu
art. 8.2, g, prevé que toda pessoa tem o direito de ndo depor contra si e nem a se declarar
culpada. E, no art. 186, do CPP (Brasil, 1941), diz que antes de iniciar o interrogatorio o juiz
deve informar ao acusado do seu direito de permanecer calado e de nao responder as perguntas
que lhe forem feitas. Para o professor Aury Lopes Junior (2021), o direito ao siléncio é uma
manifestacdo da garantia insculpida no principio nemo tenetur se detegere, e ressalta que o
exercicio desse direito ndo pode gerar qualquer prejuizo juridico para o imputado:

O direito de siléncio é apenas uma manifestacdo de uma garantia muito maior,
insculpida no principio nemo tenetur se detegere, segundo o qual o sujeito passivo
ndo pode sofrer nenhum prejuizo juridico por omitir-se de colaborar em uma atividade
probatdria da acusacéo ou por exercer seu direito de siléncio quando do interrogatoério.
Sublinhe-se: do exercicio do direito de siléncio ndo pode nascer nenhuma presuncao

de culpabilidade ou qualquer tipo de prejuizo juridico para o imputado. (Lopes Junior,
2021, p. 550).

A doutrina de Aury Lopes Junior (2021), traz a licdo de que o Estado tem o dever
de informar ao imputado sobre as suas garantias e caso ndo o faca, pode ensejar em nulidade
do ato por violagdo de uma garantia constitucional. Para o doutrinador Renato Brasileiro de
Lima (2020), o principio da ndo autoincriminacdo € uma modalidade de autodefesa passiva,
que é exercida por meio da inatividade, assim, consiste na proibic¢éo de uso de qualquer medida
de coerc¢do ou intimidacdo ao investigado, em processo de carater sancionatorio, com o intuito
de obter a confissdo ou para que 0 acusado colabore em atos que possam provocar sua
condenacao.

Desse modo, feitas as consideragdes necessarias sobre as provas no processo penal,
sendo abordado o conceito e finalidade das provas, bem como os sistemas de apreciacao e meios
de provas, e adentrando em alguns principios inerentes ao processo penal, sem o objetivo de
esgotar o assunto, ha de ser explorado o reconhecimento fotografico no capitulo seguinte, com
0 intuito de analisar como esse procedimento é realizado para ser valido como prova no

processo penal.
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3 O RECONHECIMENTO PESSOAL NO CODIGO DE PROCESSO PENAL

No presente capitulo se abordou o estudo sobre o reconhecimento pessoal, com o
intuito de averiguar as normas que regulamentam os procedimentos desse meio de prova. Dessa
forma, na primeira parte se examinou as formalidades que o Cddigo de Processo Penal
brasileiro prevé que deva ser seguido na elaboracdo dessa prova, como as etapas de descri¢do
do suposto criminoso, a identificacdo realizada pela vitima e testemunhas e as formalidades em
relacdo as caracteristicas fisicas e do nimero de pessoas que as autoridades devem seguir para
tornar o ato valido.

Aprofundando o estudo, o foco envolveu o reconhecimento pessoal feito através
das fotografias, como esse procedimento feito sem nenhuma regulamentacdo e em desrespeito
as normas processuais, tem-se demonstrado fragil como meio de prova, haja vista a utilizacao
da memdria humana para recordas as caracteristicas dos suspeitos, € como € necessario seguir
as regras processuais para que o reconhecimento por meio de fotografias se torne uma prova
digna de confianca e que possa diminuir os erros judiciais.

Por fim, destacar-se a alteracdo de entendimento jurisprudencial quanto ao
reconhecimento fotografico como prova no processo penal. Para isso, se analisou a percepcao
dos tribunais brasileiros, em especial o STJ, em relagéo a aceitagdo do reconhecimento pessoal
através de fotografias, demonstrando a alteracdo do entendimento acerca da obrigatoriedade da

observancia das regras reconhecimento pessoal disciplinada no Cadigo Processual Penal.

3.1 As formalidades do reconhecimento de pessoas previstas no Codigo de Processo Penal.

Para o professor Aury Lopes Junior (2022), o reconhecimento pessoal € uma prova
precéria por depender da memdria humana, da capacidade de atencdo em situacdes quase
sempre traumaticas e violentas, pela dependéncia da maior ou menor qualidade dos sentidos da
pessoa que vai fazer o reconhecimento, além da fragilidade em virtude das pré-compreensées e
esteredtipos. O professor ainda cita como uma problematica do reconhecimento, que no Brasil
se tem uma péssima disciplina legal, auséncia de protocolos de reducéo de danos e ainda se tem
uma cultura inquisitorial que permeia as decisdes judiciais e as praticas policiais.

E importante mencionar que nenhuma prova tem maior valor ou prestigio que
outras, e o reconhecimento pessoal, por si s0, jamais podera justificar uma condenacéo sem que
haja um conjunto de provas confiavel e robusto (Lopes Junior, 2022). Desse modo, 0

reconhecimento € um meio de prova em que alguém identifica uma pessoa ou coisa que lhe é
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mostrada com pessoa ou coisa que havia visto em ato praticado perante a autoridade policial ou
judiciaria (Lima, 2020).

Assim, por esse meio de prova “[...] alguém € chamado para descrever uma pessoa
ou coisa por ele vista no passado, para verificar e confirmar a sua identidade perante outras
pessoas ou coisas semelhantes as descritas” (Badaro, 2021). Nas licdes de Aury Lopes Junior
(2020, p. 770) “[...] é reconhecivel tudo o que podemos perceber, ou seja, s6 € passivel de ser
reconhecido o que pode ser conhecido pelos sentidos. Nessa linha, o conhecimento por
exceléncia é o visual, assim previsto no CPP”.

E, por ser uma prova cuja a forma de producéo esta definida ndo ha espacos para
informalidades judiciais, contudo, uma pratica bastante comum na praxe forense é fazer
reconhecimentos informais, admitidos em nome do principio do livre convencimento motivado
(Lopes Junior, 2022). O procedimento que deve ser adotado esta previsto no Cédigo de
Processo Penal (Brasil, 1941) em seu artigo 226:

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 serd 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
0 reconhecimento a aponta-la;

I11 - 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 n° Il deste artigo ndo tera aplicacdo na fase da
instrugdo criminal ou em plenario de julgamento.

Assim, quando houver a necessidade de fazer o reconhecimento de pessoas
primeiro o reconhecedor devera descrever a pessoa a ser reconhecida. Nesse primeiro inciso do
artigo 226 do CPP (Brasil, 1941), busca-se adotar um critério para proceder com 0s proximos
passos do reconhecimento, haja vista ndo se pode buscar pessoas para serem identificadas com
caracteristicas completamente diferentes daquelas descritas pelo reconhecedor.

Nessa primeira etapa do processo de reconhecimento deve-se buscar colher o
méaximo de elementos possiveis sobre a pessoa que se pretende identificar, sendo realizada por
meio da descricdo, fase obrigatoria e, portanto, fundamental, uma vez que se a descri¢cdo for
diversa das caracteristicas da pessoa a ser reconhecida, o reconhecimento sera destituido de
valor (Badaro, 2021).
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Dessa forma, se o individuo é descrito com uma pessoa de determinada altura nao
se pode buscar uma pessoa com grandes desproporcdes, se é descrito que o cidaddo teria 1,50
metro ndo se pode identificar a pessoa com altura de 2 metros. Para Nucci (2020b, p. 835-836),
“¢ a lei da logica aplicada ao processo de reconhecimento, sempre envolto nas naturais falhas
de percepcao de todo ser humano”.

O objetivo do inciso primeiro do art. 226 do CPP (Brasil, 1941), é aumentar o grau
de certeza com a obtencdo da prova, uma vez que dependera da maior ou menor compatibilidade
entre a descricdo que foi feita inicialmente com as caracteristicas da pessoa que vier a ser
apontada (Avena, 2023). Além disso, a descri¢cdo se torna importante para que 0 pProcesso
fragmentario da memoria seja conhecido, assim, servira para o juiz perceber se o reconhecedor
tem a minima firmeza para proceder com o ato, se consegue guardar o nucleo central da imagem
da pessoa que se objetiva identificar (Nucci, 2020a).

Apos as descrigcOes serem feitas seré procedido com o disposto no inciso Il do artigo
226 do CPP (Brasil, 1941), em que sera colocado o suspeito ao lado de outras pessoas com as
caracteristicas semelhantes para que o reconhecedor possa apontar o autor do crime. Dessa
forma, o reconhecedor utilizara do processo de comparacao para buscar no fundo da consciéncia
a imagem efetiva daquele que viu cometer algo relevante para o processo (Nucci, 2020Db).

Contudo, caso haja mais de uma pessoa para fazer o reconhecimento o
procedimento a ser adotado é fazer separadamente, com o intuito de evitar comunicacao entre
os reconhecedores, buscando impedir a influéncia que um reconhecedor possa realizar no outro,
maculando o procedimento (Tavora, 2017). O Caddigo de Processo Penal (Brasil, 1941) adotou
0 sistema simultaneo de reconhecimento de pessoas, pois 0 procedimento deve ocorrer com a
presenca do reconhecedor diante da pessoa a ser reconhecida, e por sua vez deve ser colocada
ao lado das demais pessoas com caracteristicas semelhantes (Tavora, 2017).

E, ndo é admitido o reconhecimento fracionado que consiste na colocacdo do
imputado ao lado de uma pessoa, depois colocado ao lado de outra pessoa e assim por diante, e
também ndo é permitido os reconhecimentos improvisados que tendem a induzir ou sugestionar
gue se reconheca alguém como agente da infracdo penal (Tavora, 2017). No entendimento do
doutrinador Gustavo Henrique Badard (2021), ndo basta qualquer semelhanga, mas sim um
conjunto de dados semelhantes, e caso ndo houver uma semelhanga entre as pessoas a serem
reconhecidas, o reconhecimento sera nulo, por defeito formal. Badard (2021) defende que seja

confrontadas pessoas do mesmo sexo, origem racial, estatura e idade, por exemplo.
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Contudo, hd uma questdo que gera interpretacdes diferentes do inciso Il do artigo

226 do CPP (Brasil, 1941), uma vez que no referido inciso encontra-se a expressdo “se

possivel”, o que leva a interpretacdo de que nao ¢ obrigatdrio que sejam colocadas pessoas ao

lado de outras para serem identificadas. No entanto, a flexibilizagdo, constante no art. 226, 11,

do CPP (Brasil, 1941), tem mais relacdo com a exigéncia de serem colocadas pessoas que

tenham certa semelhanca com a que se pretende ser reconhecida, e ndo uma permissao para que

ndo se proceda com a apresentacdo do suspeito ao lado de outras pessoas no momento do
reconhecimento, conforme se extrai das ligdes de Nucci (2020b, p. 836):

Aquiescemos, nesse prisma, a licdo de TOURINHO FILHO, quando menciona que a

expressao “se possivel”, constante do art. 226, II, refere-se “a exigéncia de serem

colocadas pessoas que guardem certa semelhanga com a que deve ser reconhecida” e

ndo com a obrigatoriedade de colocacdo de varias pessoas lado a lado. Realmente, 0

abrandamento da regra deve ser visto com relacdo ao aspecto visual de colaboradores

do processo de reconhecimento, visto ser possivel inexistir, no local, quem tenha

parecenga com o reconhecendo, razdo pela qual outros serdo eleitos para o ato. Ndo

se deve proceder ao reconhecimento individualizado, ou seja, somente entre

reconhecedor e reconhecendo. Se assim for feito, como ja mencionado, ndo se trata
de reconhecimento, mas de mero testemunho.

Nesse sentido, ndo sendo possivel ter pessoas com as caracteristicas semelhantes
deverdo ser colocadas outras pessoas ao lado de quem sera reconhecido. E, ndo se deve proceder
com 0 reconhecimento somente com o0 acusado e o0 reconhecedor, uma vez que essa pratica
configuraria um testemunho e ndo um reconhecimento (Nucci, 2020b). O professor Aury Lopes
Junior (2022) destaca dois aspectos do reconhecimento pessoal, que tem referéncia ao nimero
de pessoas e as semelhancas fisicas:

e numero de pessoas: 0 Codigo é omisso nessa questdo, mas recomenda-se que
0 ndmero ndo seja inferior a 5 (cinco), ou seja, quatro pessoas mais 0
imputado, para maior credibilidade do ato e reducdo da margem de erro;

o semelhancas fisicas: questdo crucial nesse ato é criar um cenario cujo nivel
de inducdo seja 0 menor possivel, dai por que deverd o juiz atentar para a
formacdo de uma roda de reconhecimento com pessoas de caracteristicas
fisicas similares (estatura, porte fisico, cor de cabelo e pele etc.). A questdo

da vestimenta também devera ser observada pelo juiz, para que ndo existam
contrastes absurdos entre os participantes. (Lopes Junior, 2022, p. 637).

Assim, para que se tenha maior confianca no ato e que possa reduzir a margem de
erro é recomendavel, uma vez que ndo ha disposicdo na norma processual penal, que se tenha
ao menos cinco pessoas no momento do reconhecimento. No que tange as semelhancas fisicas,
deve se atentar para que as caracteristicas fisicas sejam similares, e uma questao que também
deve ser observado é a vestimenta que o suspeito estaria usando no momento do crime, para

que essa caracteristica também possa ser usada no momento do reconhecimento.
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Em relacgdo ao inciso Il do artigo 226 do CPP (Brasil, 1941) quando houver razéo
para recear que a pessoa que vai fazer o reconhecimento sofra alguma intimidacdo para ndo
dizer a verdade, a autoridade responsavel providenciara que o reconhecedor ndo seja visto pelas
pessoas a serem reconhecidas. Essa medida € adotada com o intuito de proteger aqueles que
colaboram com a justica, conforme as licbes do doutrinador Guilherme de Souza Nucci
(2020b):

O crescimento do crime organizado e o fortalecimento do delinquente diante da vitima
e da testemunha fazem com que o Estado garanta a fiel aplicacdo da lei penal,
protegendo aqueles que colaboram com a descoberta da verdade real. Assim, havendo
fundamento plausivel, é preciso que a autoridade policial - trata-se do reconhecimento
na fase extrajudicial neste caso — providencie o isolamento do reconhecedor. Cumpre
mencionar que tal regra j& se tornou habitual nos processos de reconhecimento, o que
deflui natural, em nosso entender, pelo aumento da criminalidade e da violéncia com
que agem os delinquentes. (Nucci, 2020b, p. 836-837).

Ja na ultima etapa do reconhecimento de pessoas, inciso IV do art. 226 do CPP
(Brasil, 1941), € lavrado o auto pormenorizado, que devera ser assinado pela autoridade, pelo
reconhecedor e por duas testemunhas. Em relagdo ao auto pormenorizado Nucci explica que as
testemunhas podem ser chamadas em juizo para confirmarem e narrar o que foi constatado no

momento do reconhecimento:

[...] é o registro, por escrito, de tudo quanto ocorrer no processo de reconhecimento.
Devem ser anotadas as reaces do reconhecedor e todas as suas manifestacGes, de
modo a se poder analisar qual o processo mental utilizado para chegar a conclusdo de
que o reconhecendo é — ou ndo — a pessoa procurada. Ha necessidade de duas
testemunhas presenciais do reconhecimento, além da autoridade policial e do
reconhecedor. Essas pessoas podem ser chamadas a depor em juizo para confirmar e
narrar o constatado no momento do reconhecimento, ratificando-o como prova vélida
ou infirmando-o pela precariedade de elementos com que foi produzido. E
fundamental que a autoridade policial ndo se utilize de subordinados seus para validar
tdo importante prova. (Nucci, 2020a, p. 897-898).

Sendo assim, o Codigo de Processo Penal estabelece os critérios a serem seguidos
no procedimento de reconhecimento de pessoas. E assim, € necessario que a legislacdo seja
cumprida durante essa etapa de producao de provas para diminuir os riscos de acusar ou prender
um inocente. Pois, esse meio de prova € um ato formal que visa confirmar a identidade de uma
pessoa, por isso deve cumprir com a forma estabelecida na norma processual penal, conforme
ensina Aury Lopes Junior (2022):

E ato formal que visa a confirmar a identidade de uma pessoa ou coisa. O problema é
a forma como é feito o reconhecimento. Em audiéncia, o cédigo afasta apenas o inciso
Il (que pode perfeitamente ser utilizado...). Logo, néo é reconhecimento quando o
juiz simplesmente pede para a vitima virar e reconhecer o réu (Unico presente e
algemado...), pois descumpre a forma e é um ato induzido. Contudo, os juizes fazem

a titulo de “livre convencimento”, com sério risco de nulidade processual (ilicitude da
prova) na medida em que viola o sistema acusatorio (gestdo da prova nas méaos das
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partes); quebra a igualdade de tratamento, oportunidades e fulmina a imparcialidade;
constitui flagrante nulidade do ato, na medida em que praticado em desconformidade
com o modelo legal previsto; e, por fim, nega eficcia ao direito de siléncio e de ndo
fazer prova contra si mesmo. (Lopes Junior, 2022, p. 636).

Portanto, as disposi¢des do reconhecimento de pessoas ndo sdo meras informacoes
do que deveriam ser adotadas, mas sdo garantias de que o processo penal serd conduzido de
acordo com o que se € esperado em um processo acusatério. As normas do reconhecimento de
pessoas visam estabelecer um rigor na elaboragédo dessa prova com o intuito de fornecer uma

maior credibilidade e confianga.

3.2 O reconhecimento pessoal através de fotografias

O reconhecimento fotografico para identificar o acusado ndo encontra previsdo em
lei, no entanto, tem sido admitido seja em virtude do principio da busca da verdade ou pelo
principio da liberdade das provas, sendo considerado espécie de prova inominada (Lima, 2020).
E, apesar desse método ser cada vez mais recorrente para a producdo de prova no processo
penal, por ndo ter uma regulamentacdo na legislagdo, fica sujeita a uma série de arbitrariedade
e irregularidade, o que acaba por prejudicar gravemente a verdade do processo e a concretizagédo
de uma sentenca justa (Farias, 2022).

Para Nucci (2020b), por mais que se tenha admitido como prova, o reconhecimento
fotografico tem que ser analisado com muito critério e cautela, uma vez que a identificagdo de
uma pessoa através de visualizagdo de uma fotografia ndo reflete a realidade, visto que na
fotografia pode ndo constar todas as caracteristicas atuais do acusado, e isso acaba por dar
margem a muitos equivocos e erros.

O reconhecimento por meio de fotografias jamais terd 0 mesmo valor probatério do
reconhecimento de pessoas, pois apresenta notdrias dificuldades de correspondéncia entre fazer
a identificagdo atraves de uma fotografia e o que é feito olhando uma pessoa. Dessa forma, 0
reconhecimento fotografico deve ser adotado somente em casos excepcionais, quando for
utilizado como elemento de confirmacao das demais provas (Pacelli, 2021).

No entanto, é notdria a dificuldade de seguir com todos 0s procedimentos previstos
no Cddigo de Processo Penal, uma vez que € mais facil mostrar fotografias do que colocar
pessoas lado a lado com o objetivo de se conseguir a identificacdo. Assim, ndo é que o
reconhecimento fotografico ndo possa ser usado, contudo, deve ser obedecido alguns
procedimentos para tornar essa forma de reconhecimento mais confiavel, como bem explica
Nucci (2020b):
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Entretanto, se for essencial que assim se proceda, é preciso que a autoridade policial
ou judicial busque seguir o disposto nos incisos I, Il e IV do art. 226 do Cdodigo de
Processo Penal. Torna-se mais confidvel, sem nunca ser absoluta essa forma de
reconhecimento. (Nucci, 2020b, p. 835).

Sendo assim, para que se possa ter mais confianga no reconhecimento fotografico
€ necessario que se proceda com o que é disposto no art. 226 do CPP (Brasil, 1941). Nesse
mesmo sentido tem entendido o doutrinador Gustavo Henrique Badar6 (2021), afirmando que
as formalidades do art. 226 do CPP sdos as proprias garantias da viabilidade desse meio de
prova:

O reconhecimento fotografico ndo é uma prova atipica, mas um meio de prova irritual,
que vulnera o procedimento probatério previsto no art. 226, substituindo a segunda
fase de comparacdo fisica e ao vivo da pessoa a ser reconhecida pela comparagao
fotografica. Ndo se trata, pois, de um simples caso de prova atipica, que seria
admissivel ante a regra do livre convencimento judicial. As formalidades de que se
cerca 0 reconhecimento pessoal sdo a prépria garantia da viabilidade do

reconhecimento como prova, visando a obtengdo de um elemento mais confiavel de
convencimento. (Badaro, 2021, p. 776).

Além disso, para que se tenha mais credibilidade e seguranca, o reconhecimento
por fotografia pode ser admitido como instrumento-meio, assim, pode ser usado como
substituicdo a descrigdo prevista no art. 226, I, do CPP (Lopes Junior, 2021), mas ndo como
substituicdo ao reconhecimento de pessoas. Dessa forma, o reconhecimento fotografico seria
utilizado como meio inicial para proceder com a identificacdo de pessoas, € com isso, poderia
utilizar fotografias em substituicdo a descricdo que seria feita, mas em nenhum momento se
poderia utilizar o reconhecimento fotografico como uma forma de identificacdo de pessoas.

Nos ensinamentos de Guilherme de Souza Nucci (2020b, p. 835) “[...] o
reconhecimento fotografico ndo pode ser considerado uma prova direta, mas sim indireta, ou
seja, um mero indicio”. Porém, o que se tem visto nos casos concretos é que o reconhecimento
por meio de fotografias vem sendo utilizado como meio de prova direta, sendo usado como
substituicdo do reconhecimento de pessoas. Além disso, é feito de forma totalmente em
desacordo com o que é disposto no art. 226 do Codigo de Processo Penal (Brasil, 1941).

Nesse mesmo sentido ensina Aury Lopes Junior (2021), quando diz que o
reconhecimento fotografico somente pode ser utilizado como ato preparatério do
reconhecimento pessoa e nunca pode ser utilizado como prova inominada ou em substituigdo
ao reconhecimento de pessoas, considerando o reconhecimento fotografico como uma prova
inadmissivel, ndo podendo ser utilizado como substituto do reconhecimento pessoal:

Exemplo tipico de prova inadmissivel é o reconhecimento do imputado por fotografia,
utilizado, em muitos casos, quando o réu se recusa a participar do reconhecimento
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pessoal, exercendo seu direito de siléncio (nemo tenetur se detegere). O
reconhecimento fotogréafico somente pode ser utilizado como ato preparatorio do
reconhecimento pessoal, nos termos do art. 226, inciso I, do CPP, nunca como um
substitutivo aquele ou como uma prova inominada. (Lopes Junior, 2021, p. 599).

Além disso, ao se admitir a utilizacdo de provas inominadas ndo significa que se
podera burlar a sistematica legal, assim, se ndo foram observadas as garantias legais para a
producdo da prova ndo se pode admiti-la com o rétulo de inominada, pois admiti-la seria o
mesmo que aceitar uma prova ilicita, tendo em vista que é decorrente da ndo observancia de
outro ato regulamentado em lei, é nesse sentido que ensina o doutrinador Aury Lopes Junior
(2020):

Noutra linha, deve-se advertir que o fato de admitirmos as provas inominadas
tampouco significa permitir que se burle a sistematica legal. Assim, ndo pode ser
admitida uma prova rotulada de inominada quando na realidade ela decorre de uma
variagao (ilicita) de outro ato estabelecido na lei processual penal, cujas garantias nao
foram observadas (Lopes Junior 2020, p. 773).

Ademais, o reconhecimento € um procedimento irrepetivel, uma vez que a memoria
humana tem a funcdo de aprender e nédo recordar delitos (Matida; Cecconello, 2021). E, se
diferencia da prova testemunhal, uma vez que com a utilizacdo de técnicas de entrevistas
adequadas é possivel que as informacdes sejam repetidas varias vezes sem sofrerem alteracdes,
0 que no reconhecimento se torna mais dificil, conforme ilustrado por Janaina Matida e William
Weber Cecconello (2021):

[...] A repetibilidade do procedimento de sua producdo representa uma dessas
diferencas: quando técnicas de entrevistas adequadas sdo aplicadas, é possivel que as
informac0es recuperadas sejam relatadas pela vitima/testemunha repetidas vezes, sem
que, necessariamente, haja prejuizo quanto a fidedignidade de seu contetido. O mesmo
ndo se pode afirmar do reconhecimento, dado tratar-se de procedimento inerentemente
sugestivo. Nele, a vitima/testemunha € apresentada a um ou mais rostos para que se
decida se um dos rostos corresponde ao rosto visto quando o delito era cometido. Ou
seja: 0 testemunho parte da memoria da vitima/ testemunha em sentido ao mundo
externo; por outro lado, o reconhecimento parte do mundo externo em sentido a
memoria (Cecconello; Avila; Stein, 2018). Assim, uma vez que um rosto é
reconhecido como sendo do autor do delito, a meméria original para aquele rosto é
alterada e reconhecimentos subsequentes estardo, desde logo, comprometidos. A
funcdo da memoéria humana é aprender, ndo recordar de delitos; sendo assim, ao
reconhecer um rosto, o cérebro “aprende” que este rosto — seja de um inocente, seja
do culpado — corresponde ao proprio autor do crime (Cecconello; Stein, 2020 apud
Matida; Cecconello 2021, p. 417).

O reconhecimento por meio de fotografias apresentar significativa diferenca
comparado com o reconhecimento presencial, em decorréncia de ndo se manter 0 mesmo
aspecto procedimental na analise do acusado quanto a exposicdo da imagem a vitima, visto que
no reconhecimento presencial o reconhecido é analisado de forma pormenorizada, em varias

posi¢des, enquanto no reconhecimento fotogréfico ha a simples demonstracéo da foto para a
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vitima, sem a possibilidade de se analisar o aspecto fisico do acusado de maneira detalhada
(Fernandes; Lopes, 2024).

Ademais, no Brasil as formas mais comuns de se realizar o reconhecimento vao em
desacordo com as regras do art. 226 do CPP (Brasil, 1941), sendo feitas através das técnicas
show-up e album de suspeitos (Cunha, 2023). A técnica do show-up consiste em apresentar um
Unico suspeito para que a vitima faca o reconhecimento, sendo utilizada, muitas das vezes,
quando a policia tem praticamente certeza que a pessoa é culpada ou quando ele for conhecido
da testemunha, e também é utilizada quando ocorre a prisio em flagrante (Stein; Avila, 2015).

Comentado o show-up apresentado por Stein e Avila (2015), Cunha (2023) diz que
esse método também ocorre na fase processual, quando o suspeito esta presente em audiéncia
e simplesmente pergunta-se a testemunha se ele é o autor, afirma ainda que quando essa técnica
é utilizada por fotografia se torna ainda mais problematica, com grande potencial para conduzir
ao erro. No que se refere ao album de suspeito, Cunha (2023) afirmar:

Ja o album de suspeitos é quando é mostrada a vitima uma sele¢do de fotos de pessoas
com caracteristicas fisicas que coincidem com as narradas em depoimento. Em tese o
album é organizado a partir do tipo de delito cometido e contendo pessoas com
passagem anterior pela policia. Na pratica, ha pouco controle sobre a confeccdo desses
albuns e o limite de tempo que as fotos de alguém permanecem sendo mostradas. Essa
técnica é questionavel porque a pessoa é levada a folhear paginas contendo diversos

individuos, com caracteristicas muito similares, podendo ser facilmente levada a erro,
além da mencionada falta de fiscalizag&o.

Além disso, um importante fator que faz com que o album de suspeitos seja um
procedimento inadequado, é o fato de ao associar aqueles individuos da fotografia a suspeitos,
transmite a vitima ou testemunha uma grande probabilidade de que o autor esta presente naquele
album (Farias, 2022). Desse modo, se percebe gque esses reconhecimentos fotogréaficos, tanto
show-up quanto album de suspeitos, sdo provas frageis incapazes de por si s6 derrubar a
presuncgdo de inocéncia de alguém.

Ademais, a forma como é feito o procedimento contraria ndo s6 as normas do CPP,
como também as disposi¢Bes constitucionais, pois 0 inquérito € um momento pré-processual
que tem caracteristicas de mitigar os direitos fundamentais e as garantias, em vista disso, uma
prova obtida nesta fase que ndo respeita os ditames da legalidade atenta contra a Constituicdo
Federal (Cunha, 2023). Como na produgdo do reconhecimento fotografico os atos sdo poucos
amparados na lei ou na jurisprudéncia ficam sujeitos a caracterizarem arbitrariedades, como
exposto por Farias (2022):

O que ocorre no processo de producdo do reconhecimento fotografico sdo atos pouco

amparados na lei ou na jurisprudéncia, muito sujeitos a caracterizarem arbitrariedades.
Isso acaba causando um risco alto para que haja um conjunto de discricionariedades
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no resultado final desses procedimentos, o que é um grave problema, ja que estes
materiais produzidos tendem a se tornar, posteriormente, a principal motivacdo para
a incriminacdo de um individuo, e a principal prova utilizada para efetuar a prisdo de
pessoas possivelmente inocentes, em sua maioria pobre, preta e periférica - populagéo
esta que possui frequentemente seus direitos drasticamente violados e sdo expostas a
uma situacdo moralmente degradante, principalmente quando acabam inseridas no
contexto do processo penal brasileiro. (Farias, 2022).

Outrossim, ha ainda a pratica de mostrar as vitimas ou testemunhas fotografias
provenientes das redes sociais dos individuos acusados, e que resulta em serem utilizadas no
reconhecimento (Farias, 2022). O que se percebe é a falta de procedimento a ser seguido na
pratica do reconhecimento fotografico para que essa prova seja a mais fidedigna a realidade, o
que deveria ensejar em ser considerada como uma prova nao passivel de ser admitida no
processo, porém, como observado por Farias (2022), na realidade ocorre o contrério:

Nessas situacfes, ndo existe, na pratica, qualquer procedimento a ser seguido,
quaisquer medidas a serem tomadas para que se busque uma producdo do
reconhecimento fotogréfico que seja a mais fidedigna e colada a realidade possivel.
Logo, esse testemunho € potencialmente repleto de vicios, e ndo deve ser interpretado
como uma prova passivel de estar arrolada ao processo. Porém, infelizmente, o que
acontece na realidade é justamente o contréario. Individuos sdo frequentemente
condenados em processos que se sustentam principalmente em uma prova que se
resume a um reconhecimento, muitas vezes fotografico, que ndo respeitou
minimamente nem mesmo as regras dispostas no nosso Codigo de Processo Penal
com relacdo ao reconhecimento pessoal - dado que ndo existe uma regulamentacdo

para o reconhecimento fotogréfico, se espera que, a0 menos, seja feita uma associacéo
com o artigo 226, que trata sobre o reconhecimento pessoal, 0 que néo é feito.

Portanto, claramente se observa que a utilizacdo do reconhecimento fotogréafico
como meio de prova no processo penal necessita que sejam obedecidas as regras consagradas
no Cddigo de Processo Penal (Brasil, 1941). Além disso, ndo é pertinente substituir o
reconhecimento de pessoas, em que sao apresentados individuos para a vitima ou testemunha,
pela simples exibicdo de fotografias para se identificar o autor do delito, haja vista a fragilidade

gue se apresenta nesse método.

3.3 O tratamento da jurisprudéncia sobre o reconhecimento fotografico

O entendimento dos tribunais sobre o reconhecimento pessoal passou por
significativas alteracdes, pois por mais que no Codigo de Processo Penal (1941) estivesse as
disposic¢des de como seria realizado o procedimento para reconhecer pessoas, a jurisprudéncia
entendia que as regras do CPP n&do eram taxativas, mas eram meras recomendagdes e que a sua

inobservancia ndo geraria nenhuma nulidade processual.
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Assim, eventuais irregularidades relativas ao reconhecimento pessoal do acusado

ndo ensejariam nulidade, uma vez que as formalidades contidas no art. 226 do CPP eram meras

recomendac0es legais (Lima, 2020). A Quinta Turma do STJ (Brasil, 2016) ao julgar o AgRg
no AREsp: 755386 SP 2015/0188107-9, de relatoria do Ministro Gurgel de Faria, decidiu que
a nulidade gerada por qualquer inobservancia das formalidades do art. 226 do CPP (Brasil,

1941) é relativa:

PENAL E PROCESSUAL. RECURSO ESPECIAL. UTILIZACAO DE HABEAS
CORPUS COMO PARADIGMA PARA A COMPROVACAO DE DISSIDIO
JURISPRUDENCIAL. IMPOSSIBILIDADE. RECONHECIMENTO DE PESSOA.
MEIO FOTOGRAFICO. VALIDADE. ART. 155 DO CPP. CONDENACAO
FUNDADA EM PROVAS JUDICIALIZADAS E ELEMENTOS INFORMATIVOS.
ART. 226 DO CPP. PREJUIZO NAO DEMONSTRADO. No se admite como
paradigma, para fins de comprovacdo do dissidio jurisprudencial, acérdao proferido
em sede de habeas corpus, tendo em vista que ndo guarda 0 mesmo objeto e extensdo
material do recurso especial. A jurisprudéncia dos tribunais patrios admite o
reconhecimento de acusado através de fotografias, o qual, se ratificado em juizo sob
a garantia do contraditorio e da ampla defesa, pode servir como meio iddneo de prova
para fundamentar a condenacdo. A nulidade gerada por qualquer inobservancia das
formalidades previstas no art. 226 do Cddigo de Processo Penal é relativa. Ndo
havendo demonstracdo de prejuizo para a defesa, ndo ha como ser reconhecida a
nulidade. Agravo regimental a que se nega provimento. (Brasil, 2016).

Dessa forma, mesmo com as normas processuais relatando como o procedimento

deveria ser feito, se ndo fosse demonstrado prejuizo a defesa ndo seria reconhecida a nulidade.

Nesse mesmo sentido foi a deciséo proferida pela mesma Quinta Turma do STJ (Brasil, 2018),

que decidiu que o reconhecimento fotografico ndo é invalido como meio de prova, pois mesmo

que se utilize por analogia as regras do art. 226 do CPP (Brasil, 1941), essas disposi¢0es sao

meras recomendacdes cuja a inobservancia ndo causa nulidade do ato:

PENAL E PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE
RECURSO ESPECIAL. NAO CABIMENTO. ROUBO MAJORADO.
CERCEAMENTO DE DEFESA. INDEFERIMENTO DA REALIZACAO DE
PROVA. RECONSTITUICAO DO CRIME. FUNDAMENTACAO IDONEA.
ABSOLVICAO. ALEGACAO DE QUE A CONDENACAO FUNDAMENTOU-SE,
EXCLUSIVAMENTE, NO RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO. NAO
COMPROVACAO. OUTROS MEIOS PROBATORIOS. REVOLVIMENTO
PROBATORIO. INVIABILIDADE NA VIA ELEITA. HABEAS CORPUS NAO
CONHECIDO. [...] V - O reconhecimento fotografico nao € invalido como meio de
prova, pois, conquanto seja aconselhdvel a utilizagdo, por analogia, das regras
previstas no art. 226 do Codigo de Processo Penal, as disposi¢des nele previstas sdo
meras recomendagdes, cuja inobservancia ndo causa, por si s, a nulidade do ato.
Precedentes. VI - In casu, consta que o reconhecimento fotografico ndo foi o Unico
elemento de prova a fundamentar a condenacdo, pois foi corroborado por outros
elementos, como "termos de reconhecimento pessoal” e os "relatos efetuados pelos
ofendidos em juizo". Habeas corpus ndo conhecido. (Brasil, 2018).

Assim, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga admitia o reconhecimento

por meio de fotografias ainda que em desacordo com o art. 226 do CPP (Brasil, 1941). Com
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isso, ndo se reconhecia nenhuma nulidade processual na utilizagdo do reconhecimento
fotografico como meio de prova, sendo admitido ainda que nédo fosse feito conforme manda o
Caodigo de Processo Penal (Brasil, 1941):

AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO (ART.
157, § 2°, INCISOS | E 1l, DO CODIGO PENAL). ABSOLVICAO.
INSUFICIENCIA PROBATORIA. PRETENSAO QUE DEMANDA O REEXAME
DE FATOS E PROVAS. PROVIDENCIA INVIAVEL NA VIA ELEITA.
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO SUPOSTAMENTE EM DESACORDO
COM O ART. 226 DO CPP. IRREGULARIDADE. DOSIMETRIA QUE NAO
MERECE REPAROS. REGIME PRISIONAL FUNDAMENTADO.
CONSTRANGIMENTO ILEGAL. NAO OCORRENCIA. AGRAVO IMPROVIDO.
[..] 3. A jurisprudéncia deste Tribunal Superior admite a possibilidade de
reconhecimento do acusado por meio fotografico, ainda que ndo observadas a
totalidade das formalidades contidas no art. 226 do Cddigo de Processo Penal (HC n.
477.128/SP, Rel. Ministro RIBEIRO DANTAS, Quinta Turma, julgado em 5/9/2019,
DJe 12/9/2019). 4. Na hipétese, tanto a fixacdo da pena quanto do regime inicial de
cumprimento de pena foram devidamente fundamentados pelas instancias ordinarias
e amparada em peculiaridades do caso concreto, inexistindo, no ponto, o
constrangimento ilegal. 5. Agravo regimental improvido. (Brasil, 2019).

Sendo assim, o reconhecimento pessoal do acusado realizado através de fotografia
era aceito pelo Superior Tribunal de Justica como um meio de prova valido e que ndo ensejaria
nenhuma nulidade no processo pelo descumprimento das normas do art. 226 do CPP (Brasil,
1941), devendo a defesa comprovar o prejuizo que esse procedimento causou para que pudesse
ser reconhecida eventual nulidade.

E, seguindo o entendimento do STJ os tribunais de justica estaduais também
adotavam o reconhecimento fotografico como um procedimento valido e ndao admitiam a
obrigatoriedade desse ato as regras contidas no art. 226 do CPP (Brasil, 1941), fundamentando
que o disposto na norma processual eram meras recomendacOes para se realizar o
reconhecimento do acusado e que a inobservancia nao causaria nulidade, conforme se observa
nos julgados do TJSP (2019) e TIAM (2018):

APELACAO CRIMINAL — ROUBO SIMPLES (ARTIGO 157, CAPUT, DO
CODIGO PENAL)- RECURSO DA DEFESA — PRELIMINAR — NULIDADE -
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO — ALEGADA DESOBEDIENCIA AO
ARTIGO 226 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL — Inocorréncia. Procedimento
que constitui mera recomendacdo legal. Viabilidade do reconhecimento na fase
policial quando ratificado em juizo e aliado a outros elementos de prova coligidos nos
autos. A validade do reconhecimento do acusado ndo esta obrigatoriamente vinculada
a regra contida no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, porquanto tal dispositivo
veicula meras recomendagBes a realizagdo do procedimento. MERITO -
ALEGACAO DE INSUFICIENCIA DE PROVAS DA AUTORIA DELITIVA —
INOCORRENCIA — Autoria e materialidade devidamente comprovadas - Provas n&o
deixam duvidas quanto a autoria do delito de roubo. Recurso improvido. (S&o Paulo,
2019);

LATROCINIO — RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO — FORMALIDADE -
NULIDADE — REJEICAO — PROVAS — SUFICIENCIA — INOCORRENCIA —
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DEPOIMENTO — TESTEMUNHAS- CONTRARIEDADE — INEXISTENCIA —
ABSOLVICAO - |IMPOSSIBILIDADE - DOLO DO AGENTE -
DESCLASSIFICACAO PARA ROUBO QUALIFICADO -
INADMISSIBILIDADE - PENA-BASE — DEVIDAMENTE SOPESADA (ART. 59
CP) - RECURSO IMPROVIDO. - Rejeita-se a nulidade quanto ao reconhecimento
fotografico por falta de formalidade do art. 226, do CPP, que constitui rol de
recomendagdes ndo taxativas; [...]. (Amazonas, 2018).

Desse modo, percebe-se que o entendimento adotado pelos tribunais era que o
reconhecimento fotografico era valido como prova no processo penal, mesmo que no momento
da sua elaboracéo ndo fosse respeitadas as regras do art. 226 do CPP (Brasil, 1941). E, por mais
que fosse alegada pela defesa que o procedimento violou as normas processuais penais, essa
tese ndo era acolhida, haja vista se tinha o entendimento que isso ndo causaria nulidade do ato
pelas regras serem apenas recomendacdes e ndo obrigatoriedade.

Contudo, a Sexta Turma do STJ (Brasil, 2020a) no julgamento do HC: 598886 SC
2020/0179682-3, de relatoria do Ministro Rogerio Schietti Cruz, alterou o tratamento dado ao
reconhecimento pessoal, passando a entender que o reconhecimento, tanto pessoal quanto o
fotografico, somente é apto a identificar o réu e fixar a autoria delitiva quando observadas as
formalidades do art. 226 do CPP (Brasil, 1941), e quando for corroborado com outros elementos
probatdrios colhidos sob o contraditério e ampla defesa.

O Ministro Rogério Schietti Cruz em seu voto observou gque sdo comuns as falhas
e 0s equivocos advindos da memoéria humana e da capacidade de armazenamento de
informacgdes, pois a memoria ao longo dos anos pode se fragmentar e até tornar-se inacessivel
a reconstrucdo de fatos, por isso, o valor do reconhecimento possui consideravel grau de
subjetivismo, podendo potencializar falhas e distor¢fes, causando os erros judiciarios (Brasil,
2020a). Por conta disso, o reconhecimento deve seguir as normas do art. 226 do CPP (Brasil,
1941), pois, segundo o0 Ministro, as regras constituem garantias minimas para quem esta na
condicdo de suspeito, e a inobservancias dos preceitos enseja a nulidade da prova, ndo podendo
servir de lastro a condenacdo mesmo que confirmado em juizo, ao menos que seja corroborado
por outras provas colhidas sob o contraditorio e ampla defesa (Brasil, 2020a).

Tratando do reconhecimento por meio fotografico, o Ministro Schietti Cruz (Brasil,
2020a) aduz que é mais problematico quando se realiza por simples exibi¢do ao reconhecedor
de fotos dos suspeitos extraidas de albuns de policiais ou rede sociais, e por mais que se tente
seguir o procedimento previsto no Codigo de Processo Penal, ndo se pode ignorar que o carater
estatico, a qualidade da foto, a auséncia de expressdes e a quase sempre visualizacao apenas do
busto do suspeito, podem comprometer a idoneidade e a confiabilidade do ato. Em vista disso,

0 Ministro entende que ndo se deve mais tratar as regras do reconhecimento pessoa como meras
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recomendac0es, devendo se adotar um novo rumo na compreensdo dos Tribunais acerca das
consequéncias da atipicidade do procedimento do reconhecimento formal (Brasil, 2020a).
Desse modo, no julgamento do HC: 598886 SC 2020/0179682-3, de relatoria do
Ministro Rogerio Schietti Cruz, a Sexta Turma do STJ (Brasil, 2020a) concluiu que o
reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226 do CPP (Brasil,
1941); a inobservancia das regras torna o ato invalido; a realizagcdo do ato em juizo também
deve seguir os preceitos legais; e o reconhecimento por meio de fotografias também deve
obedecer ao disposto na norma processual penal:
[...] 12. Conclusfes: 1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento
previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem
garantia minima para quem se encontra na condicdo de suspeito da pratica de um
crime; 2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia
do procedimento descrito na referida norma processual torna invélido o
reconhecimento da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual
condenagdo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo; 3) Pode o magistrado
realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatoério, bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir
do exame de outras provas que ndo guardem relagdo de causa e efeito com o ato
viciado de reconhecimento; 4) O reconhecimento do suspeito por simples exibicao de
fotografia (s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do
reconhecimento pessoal, hd de ser visto como etapa antecedente a eventual

reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em a¢do penal, ainda
que confirmado em juizo. [...]. (Brasil, 2020a).

Assim, a Sexta Turma do STJ (Brasil, 2020a) reconheceu a fragilidade do
reconhecimento fotografico diante das falhas e equivocos advindos da memoria humana e da
capacidade de armazenamento de informacdes que se fragmentar em razéo do decurso do tempo
e torna inacessivel a reconstrucdo dos fatos. Diante disso, passou a adotar o entendimento que
0 reconhecimento de pessoas deve seguir as normas do art. 226 do CPP (Brasil, 1941), cujas as
formalidades constituem garantias minimas e que a inobservancia do referido artigo enseja na
nulidade da prova.

A Quinta Turma do STJ (Brasil, 2021) seguindo o mesmo entendimento decidiu
que diante da falibilidade da memoria o reconhecimento fotogréafico e o presencial devem seguir
as normas do art. 226 do CPP (Brasil, 1941), com o intuito de garantir a melhor lucidez possivel
na identificacdo, os ministros ao julgarem o HC: 652284 SC 2021/0076934-3, de relatoria do
Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, decidiram que o reconhecimento, tanto fotografico
quanto presencial, ndo constitui evidéncia segura da autoria do delito, tendo em vista a
falibilidade da memoria humana, a qual esta sujeita aos efeitos tanto do esquecimento, quanto
de emoc0es e de sugestdes vindas de outras pessoas, 0 que pode acabar gerando as falsas

memodrias (Brasil, 2021).
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Assim, firmou-se o entendimento que o reconhecimento fotografico serve apenas
como prova inicial e deve ser ratificado por reconhecimento presencial, e caso umas das formas
de reconhecimento seja feita em sede inquisitorial sem a observancia, parcial ou total, dos
preceitos do art. 226 do CPP (Brasil, 1941), mesmo que seja confirmado em juizo, o
reconhecimento serd falho e incapaz de permitir a condenacgao, ao menos que seja corroborado
por um conjunto probatdrios produzido na fase judicial (Brasil, 2021).

Ademais, o entendimento adotado no julgamento do HC: 712781 RJ
2021/0397952-8, de relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz (Brasil, 2022a) foi de que o
reconhecimento fotografico ndo € a prova inicialmente a ser buscada, contudo, caso venha a ser
produzida deve ser amparada em outros elementos de convicgdo para habilitar o exercicio da
acao penal. Desse modo, se o reconhecimento pessoal for realizado conforme o art. 226 do CPP
(Brasil, 1941), o ato é valido, contudo, sem for¢a probante absoluta, ndo induz por si s6 a certeza
da autoria delitiva. Porém, caso ndo seja seguido 0s preceitos processuais penais, 0
reconhecimento deve ser considerado invalido, impossibilitando o seu uso para lastrear juizo
de certeza da autoria do crime, mesmo que de forma suplementar (Brasil, 2022a).

O STF (Brasil, 2022b) também passou a entender que a inobservancia do
procedimento disposto na norma processual torna o reconhecimento de pessoa invalido e ndo
poderd fundamentar eventual condenagdo, mesmo que seja refeito em juizo, haja vista as
formalidades do art. 226 do CPP (Brasil, 1941), constituem garantias minimas para quem se

encontra na condicdo de suspeito da pratica de algum crime:

Recurso ordinario no habeas corpus. Conhecimento. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal admite o manejo excepcional do habeas corpus como substitutivo de
revisdo criminal, em casos de manifesta ilegalidade. Condenacdo fundamentada
exclusivamente no reconhecimento fotografico, embora renovado em Juizo, ambos
em desacordo com o regime procedimental previsto no art. 226 do CPP. Superacdo da
ideia de “mera recomendacdo”. Tipicidade processual, sob pena de nulidade. 1. O
reconhecimento de pessoas, presencial ou por fotografia, deve observar o
procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se encontra na condi¢do de suspeito da pratica
de um crime e para uma verificacdo dos fatos mais justa e precisa. 2. A inobservancia
do procedimento descrito na referida norma processual torna invalido o
reconhecimento da pessoa suspeita, de modo que tal elemento ndo podera
fundamentar eventual condenacao ou decretacao de prisdo cautelar, mesmo se refeito
e confirmado o reconhecimento em Juizo. Se declarada a irregularidade do ato,
eventual condenacdo j& proferida poderd ser mantida, se fundamentada em provas
independentes e ndo contaminadas. 3. A realizacdo do ato de reconhecimento pessoal
carece de justificacdo em elementos que indiquem, ainda que em juizo de
verossimilhanca, a autoria do fato investigado, de modo a se vedarem medidas
investigativas genéricas e arbitrérias, que potencializam erros na verificacdo dos fatos.
Recurso em habeas corpus provido, para absolver o recorrente, ante o reconhecimento
da nulidade do reconhecimento pessoal realizado e a auséncia de provas
independentes de autoria. (Brasil, 2022b).
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Em vista disso, o entendimento que se tem acerca do reconhecimento fotografico é
que o regramento do art. 226 do CPP (Brasil, 1941) deve ser observado, para que se possa
mitigar os erros judiciarios. Além disso, 0 reconhecimento devera ser realizado por meio de
alinhamento padronizado de pessoas ou fotografias, devera contar com 4 (quatro) pessoas ndo
relacionadas com o fato criminoso, conforme a Resolugdo n. 484/2022 do CNJ (CNJ, 2022).
Ademais, as caracteristicas fisicas, sexo, cor, aparéncia e as vestimentas ndo devem ser capazes

de diferenciar uma pessoa da outra, conforme entendimento do STJ (Brasil, 2024a):

AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. PROCESSO PENAL. ROUBO
MAJORADO. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO. ART. 226 DO CPP.
FRAGILIDADE EPISTEMICA. AUSENCIA DE OUTRAS FONTES MATERIAIS
INDEPENDENTES DE PROVA. VIES DE CONFIRMACAO. NULIDADE
RECONHECIDA. AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. No julgamento do
HC 598.886/SC, da relatoria do Ministro Rogério Schietti Cruz, a Sexta Turma firmou
novo entendimento de que o regramento previsto no art. 226 do Codigo de Processo
Penal é de observancia obrigatoria, e ainda assim ndo prescinde de corroboracdo de
outros elementos indiciarios submetidos ao crivo do contraditério na fase judicial. 2.
Com tal interpretacgdo, objetiva-se a mitigacdo de erros judiciarios gravissimos que,
provavelmente, resultaram em diversas condenagdes lastreadas em acervo probatdrio
fragil, como o mero reconhecimento fotografico de pessoas em procedimentos
crivados de vicios legais e até psicolégicos - dado o enviesamento cognitivo causado
pela apresentagdo irregular de fotografias escolhidas pelas forgas policiais -, que
acabam por contaminar a memoria das vitimas, circunstancia que reverbera até a fase
judicial e torna inviavel posterior convalidagdo em razéo do viés de confirmacdo. 3.
Posteriores discuss6es no HC n. 712.781/RJ levaram os Ministros desta Sexta Turma
ao consenso de que o prévio reconhecimento do réu por fotografia acaba por
contaminar a memoria da vitima, inviabilizando sua convalidacdo pelo
reconhecimento pessoal em juizo. 4. O regramento do tema, qual seja, a Resolucéo n.
484/2022 do CNJ, dispde que "[0] reconhecimento serd realizado por meio do
alinhamento padronizado de pessoas ou de fotografias [...]" e "a pessoa investigada
ou processada serd apresentada com, no minimo, outras 4 (quatro) pessoas ndo
relacionadas ao fato investigado, que atendam igualmente a descricdo dada pela
vitima ou testemunha as caracteristicas da pessoa investigada ou processada [...]";
além disso, "serd assegurado que as caracteristicas fisicas, 0 sexo, a raga/cor, a
aparéncia, as vestimentas, a exposicdo ou a conducdo da pessoa investigada ou
processada ndo sejam capazes de diferencia-la em relagdo as demais" [...]. (Brasil,
2024a).

Portanto, o Superior Tribunal de Justica vem entendendo que o reconhecimento
pessoal, tanto o presencial quanto o fotografico, deve ser feito em obediéncia as normas
previstas no art. 226 do CPP (Brasil, 1941), para que se evite condenagfes baseadas em um
acervo probatério fragil, como nas condenagcbes fundamentadas exclusivamente em
reconhecimento fotografico, tendo em vista 0 enviesamento cognitivo que causam as
fotografias mostradas de forma irregular.

Logo, fica evidente que o reconhecimento pessoal € uma prova que encontra
regulamentacdo na Cddigo de Processo Penal (Brasil, 1941), e que apesar disso ndo era

seguidas, sendo tratadas como meras recomendacdes. E, esse entendimento jurisprudencial
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acabava por banalizar essa atividade probatoria, uma vez que era realizada de qualquer forma,
e quando se tratava do reconhecimento por fotografias, o procedimento sequer tinha um padrao
a ser seguido pelas autoridades, o que acabava atropelando as garantias minimas dos acusados.
Por conta disso, a mudanga no entendimento dos tribunais se mostra como adequada, tendo em
vista confere uma garantia para que o reconhecimento seja realizado em conformidade com a

lei.
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4 IMPACTOS DA UTILIZACAO DO RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO COMO
MEIO DE PROVA

No presente capitulo foi analisado os impactos da utilizacdo do procedimento do
reconhecimento fotografico como meio de prova no processo penal. Na primeira parte do
capitulo buscou-se apontar casos de erros judiciarios que foram originados do reconhecimento
pessoal realizado sem que as normas do CPP fossem observadas, buscando demonstrar que as
regras dispostas no codigo tém como objetivo conceder um maior grau de exigéncia para a
elaboracgéo do reconhecimento.

Em seguida, a abordagem teve como foco a fragilidade da memdria humana e a
seletividade penal, com isso, foi exposto que a memoria pode sofre interferéncias que acabam
por comprometer a recordacdo de eventos. Além disso, se abordou a questdo da seletividade
penal quando se realiza o reconhecimento de pessoas, demostrando que as pessoas acabam
tendo mais facilidade de apontar uma pessoa preta como sendo suspeito de um crime, e ainda
se traz alguns estudos que indicam tais premissas.

Por fim, o estudo focou no efeito indutor e nas criacdes de falsas memorias que
podem surgir no reconhecimento fotografico. Assim, se abordou a pratica de apresentar as
vitimas ou testemunhas o album com as fotos de pessoas que a policia usa para tentar identificar
0s suspeitos de crimes. Além disso, se estudou o fenbmeno da criacdo de falsas memorias e
como isso acaba por prejudicar o reconhecimento fotografico, haja vista resulta na criagéo de

relatos e identificacdo que apresenta divergéncia do que aconteceu na realidade.

4.1 O reconhecimento fotografico como instrumento de erros judiciarios

A utilizacdo de albuns de foto de suspeitos é franqueada as arbitrariedades, pois ndo
existem critérios para que se inclua ou retire alguma imagem, bem como existem lacunas quanto
aos protocolos que se devem seguir para que o ato em si ndo se torne um fator de contaminacéo
da memoria da vitima ou testemunha, assim, a retiddo do resultado vai depender da adog¢éo de
critérios e protocolos para o uso de fotografias no procedimento de reconhecimento de pessoas
(Matida; Cecconello, 2021).

O Superior Tribunal de Justica realizou uma pesquisa que demonstrou que no ano
de 2023 das 377 decisbes que resultaram na revogacao da prisdo proviséria ou que absolveram
0 réu em decorréncia de falhas em seu reconhecimento como autor de crimes, 281 tiveram como

fundamento a existéncia de erros na identificacdo por meio de fotografias, dados esses que
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foram levantados pelo gabinete do ministro Rogério Schietti Cruz, tendo por base as decisdes
da Quinta e da Sexta Turmas, em REsp, AREsp, HC e RHC (Brasil, 2024b).

Um caso que merece ser destacada, julgado pelo STJ, AgRg no HC: 619327 RJ
2020/0271528-8, de relatoria do Ministro Sebastido Reis Janior (Brasil, 2020b), é o do Tiago
Viana Gomes em que se pos fim a condenacdo do acusado pelo crime de roubo a mao armada
de uma motocicleta, ocorrido em 2017. No caso de Thiago ndo se sabe indicar em que momento
a sua fotografia passou a integrar os albuns de suspeitos exibidos as vitimas, ao tratar do caso
Matida e Cecconello (2021), comentam que:

Tampouco no caso de Tiago pode-se indicar a partir de que momento sua fotografia
passou a integrar um dos albuns de suspeitos entdo exibido a vitima. Fato é que, como
ndo ha controle dos critérios para ingresso, nem do momento a partir do qual a
autoridade policial tem a obrigacdo de exclusdo, apesar de ser absolvido por um
processo de receptacdo (anterior ao processo de roubo), a foto de Tiago continuou a
ser reiteradamente exibida a vitimas aleatdrias, a despeito de que houvesse
discrepancia entre as caracteristicas do culpado descritas pelas vitimas e as de Tiago.

Era uma questdo de tempo para que o procedimento do album, sugestivo por

exceléncia, gerasse seus “frutos”. Tiago foi reconhecido nada menos que oito vezes.
(Matida; Cecconello 2021, p. 419).

Desse modo, como nao se tem um critério para o0 ingresso e nem para a excluséo de
fotografias nos albuns de delegacias, as fotos ali presentes vao ser exibidas nos casos de crimes
semelhantes para que a vitima possa identificar quem seria o suspeito. O problema se apresenta
guando o investigado ndo tem nenhuma relagdo com os delitos imputados, assim, como ocorreu
no caso ja citado, o imbrdglio veio a ocorrer tendo em vista que o Thiago era inocente e
posteriormente chegou a ser identificado de forma errdnea, causando transtornos em sua vida.

Como exemplo da falta de critério para a inclusdo de fotografias de pessoas nos
albuns de suspeitos, citar-se o caso de Luiz Carlos da Costa Justino, violoncelista da Orquestra
da Grota, que ap6s uma abordagem em Niterdi, Rio de Janeiro, foi conduzido para a delegacia
em razdo de um mandado de prisdo preventiva que seria proveniente de um roubo de celular e
dinheiro ocorrido em 2017, em que a sua participacéo foi determinada pela selegéo de sua foto
num album de suspeito (Matida; Cecconello, 2021).

E importante destacar a decisdo que revogou a prisdo preventiva de Luiz Carlos,
processo n° 0021082-75.2020.8.19.0004, do TJRJ, o magistrado André Luiz Nicolitt pontuou
a perplexidade de como a foto de alguém primario, de bons antecedentes e sem qualquer
passagem pela policia vai integrar albuns de fotografias de suspeitos em sede policial, pontuou
ainda que nos autos constava que Luiz Carlos teria sido identificado apds analisar o album de

suspeitos, ainda fundamentou que:
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[...] 3. Da cadeia de custédia Da analise dos termos de declaragdes (0000029) e do
relatorio do inquérito (0000044) as fls. 46, percebe-se que no mesmo dia a vitima
registrou o fato e ja lhe foi apresentado um &lbum de suspeitos. Se este alboum néo foi
constituido de uma prévia investigacao sobre os fatos, o que levou a supor que certos
individuos possam ter participado do crime, este album de suspeitos s6 pode significar
na acepcdo do Dicionério Aurélio, um &lbum de pessoas “que inspiram desconfianga”.
Indaga-se: por que um jovem negro, violoncelista, que nunca teve passagem pela
policia, inspiraria “desconfianca” para constar em um album? Como essa foto foi parar
no procedimento? Responder a esta pergunta significa atender a um reclamo legal
chamado “cadeia de custddia da prova’. [...] Com efeito, se de um lado temos um
jovem violoncelista, sem antecedentes, com amplos registros laborais, com formacéao
em Musica por anos [...] e, de outro lado, temos um relatorio policial que ndo explica
como sua foto constou do &lbum sem que houvesse uma investigagao prévia, esta
incongruéncia fragiliza a utilizacdo do reconhecimento para sustentar uma prisao
cautelar, vez que ndo ha documentacdo da cadeia de custddia da prova. Em resumo,
um suspeito sem investigacdo prévia, que ja é apresentado em um album no ato do
registro da ocorréncia, é um suspeito que precede o proprio fato. E uma espécie de
suspeito natural [...]. (Rio de Janeiro, 2020).

Assim, fica evidente que ndo ha nenhum critério adotado para que se inclua a
fotografia de alguém nos albuns de delegacias. E, essa falta de controle acaba por gerar
prejuizos para os cidadaos inocentes que nada tem a ver com os fatos, como o caso de Luiz
Carlos. A suspeita dos agentes que por achar que determinada pessoa tem uma minima
semelhanca com alguma fotografia de suspeito ja os fazem entender o cidaddo como alguém
perigoso.

Além disso, o album de suspeito é utilizado como um ponto de partida da
investigacdo criminal, em que as vitimas e as testemunhas olham as fotos e indicam quem
seriam o autor do delito. Contudo, essa exibicao é realizada sem cuidado o que acaba por desviar
a atencdo das autoridades, tendo em vista que deixam de prosseguir com as investigacOes
apurando o0s outros elementos informativos, dado o alto valor que é depositado no
reconhecimento, conforme aduz Matida e Cecconello (2021):

O album é comumente utilizado como ponto de partida da investigacdo criminal.
Investigadores partem da suposicdo de que a imagem do autor esta catalogada e
podera ser verificada a partir de uma exibigdo sem maiores cuidados, o que acaba por
desviar a atengdo que outros elementos informativos também deveriam ganhar. S&o
0s esteredtipos raciais e sociais que terminam por sedimentar a crenca de que a
apresentacdo do album com tantos suspeitos ja sera suficiente para solucionar o caso
em questdo. A robustez do conjunto informativo é comprometida porque se atribui

excessivo valor ao resultado de um procedimento que em nada contribui a
aproximacdo a verdade dos fatos. (Matida; Cecconello, 2021, p. 420-421).

A falta de cuidado para se proceder com o reconhecimento fotografico fica evidente
guando se exibe um album de fotografia, haja vista ndo se € adotado nenhum critério para exibir
a imagem de alguém. Os investigadores supdem que pelo fato de o cidaddo ter seu retrato
catalogado isso € uma autorizacdo para que seja exibido no momento do reconhecimento,

fazendo com que ndo se tenha a devida atencdo aos outros elementos informativos da
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investigacdo. Pois, se a vitima indica uma pessoa como autora dentre as fotos mostradas, a
policia passa a investigar esse individuo, deixando em segundo plano os outros elementos do
delito.
Em mais um caso de reconhecimento fotografico em desobediéncia as regras do art.

226 do CPP (Brasil, 1941), Carlos Vitor Teixeira Guimardes foi condenado com base no
reconhecimento por foto. O caso chegou ao STJ (habeas corpus n° 908841 - RJ 2024/0146769-
6), que declarou a nulidade do reconhecimento feito por fotografias e absolveu Carlos. O relator
do caso, Ministro Otavio de Almeida Toledo fundamentou que:

[...] Néo bastasse todo o nebuloso quadro, do qual ndo se extrai o minimo

cumprimento as balizas legais para a validade do formalissimo ato, consta ainda que,

em Juizo, quando repetido o ato de reconhecimento, em audiéncia telepresencial (cf.

ata de fls. 225 e 227), a mesma vitima demonstrou hesitacéo e divida.

Sendo assim, é inescapavel concluir pelanulidade do reconhecimento

fotogréfico levado a efeito, por inobservancia do disposto no art. 226 do CPP, que traz

0s requisitos minimos de validade para o procedimento, o qual, outrossim, em se

tratando de ato irrepetivel (cf. julgados citados), resta imprestavel nos autos. (Brasil,
2024c).

Dessa forma, fica claro que o reconhecimento fotografico realizado de qualquer
maneira € um ato que fere os direitos dos cidad&os e que ndo pode ser aceito pelas autoridades
para decretar uma condenacdo criminal, haja vista fere os requisitos minimos de validade de
um procedimento aceitavel no processo penal. Ademais, a inobservancia dos requisitos também
se evidencia quando o reconhecimento é repetido em audiéncia, pois busca-se apenas a
ratificacdo do reconhecimento feito em delegacia.

A falta de critério para a inclusdo de fotografias nos albuns de suspeitos fica mais
evidente no caso que aconteceu no estado do Ceara, em que a imagem do ator Michael B. Jordan
foi exibida em reconhecimento realizado pela Policia Civil, em uma investigacdo sobre a
chacina da Sapiranga, que deixou cinco mortes em Fortaleza, a foto do Michael B. Jordan
constava no termo de reconhecimento como “suspeito dois” (Matida; Cecconello, 2022).

O caso de ator norte americano mostra a falta de critério para que a fotografia de
uma pessoa possa ser exibida pela policia na identificacdo de suspeito, ficando evidente que o0s
parametros técnicos estabelecidos pelo Superior Tribunal de Justica sequer sdo observados,
demonstrando um total desrespeito para a construcdo de uma sociedade democréatica, como bem
explanado por Matida e Cecconello (2022):

Longe dos pardmetros técnicos que a historica decisdo do STJ, no bojo HC 598.886,
estabeleceu que também devem ser cumpridos na modalidade fotografica do
reconhecimento, 0 procedimento concretamente realizado pela policia

cearense representa verdadeiro acinte a construcdo de uma sociedade democréatica. O
ato, a uma sd vez, desrespeita aos direitos de Jordan e afronta o direito da populagao
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negra em geral, pois desnuda, mais uma vez, a facilidade com a qual a imagem de
uma pessoa negra pode passar a integrar o arquivo policial de suspeitos (como o que
aconteceu com Tiago Vianna Gomes e Luis Carlos Justino, por exemplo). O fato de
que uma foto de um ator hollywoodiano tenha tido sua imagem exibida em
investigacdo no Ceara escancara a total auséncia de critérios para a inclusio/excluséo
da fotografia de alguém em album de suspeitos bem como a falta de transparéncia
quanto a procedéncia/origem delas, pois é inegavel que a imagem foi conseguida na
internet, sem que se impusesse qualquer freio a utilizagdo da imagem daquela pessoa.

Esse fato escancara o racismo ainda presente na sociedade brasileira, pois a unica
semelhanca presente no caso era a cor da pele do ator com a suspeito identificado, e isso fica
bem evidenciado pela diferenga de idade entre o sujeito identificado, 17 anos de idade, e a do
Michael B. Jordan, na época com 34 anos de idade (Matida; Cecconello, 2022). Dessa forma,
ver-se que pela inobservancia dos parametros legais para proceder com o reconhecimento
fotografico aumenta as chances de uma pessoa negra ser tratada como suspeita de um crime
pelo simples fato da cor de sua pele.

A prética do reconhecimento fotografico sem que seja observado os preceitos legais
se apresenta como sendo um causador de inumeros erros judiciario, o0 STJ analisou um caso em
que o réu Paulo respondia a 62 acdes penais, todas elas com 0 mesmo modo operante, em que
0 suspeito tinha sido identificado em delegacia através de fotografias. O acusado era um
porteiro de um prédio que nunca havia sido preso ou acusado em nenhum crime, e na origem
de todas as 62 acusagdes estava o reconhecimento por meio de fotografias retiradas de redes
sociais e incluidas no album ou no mural de suspeitos (Brasil, 2023a).

Em seu voto no Habeas Corpus n° 769783 - RJ (2022/0285346-2), que trata do caso
do paciente Paulo, a Ministra Laurita VVaz expde o estudo realizado pelo Instituto de Defesa do
Direito de Defesa — Marcio Thomaz Bastos em que o paciente ja havia sido absolvido em 17
acdes penais, nas quais o Ministério Publico opinou improcedéncia, sendo que o principal
motivo das absolvigdes foi a auséncia de ratificacdo, em juizo, do reconhecimento policial
(Brasil, 2023b). A Ministra ainda exp0s que o Instituto ressaltou que em nenhum dos 60 casos
0 paciente foi ouvido na investigagéo, assim, a realizacdo do reconhecimento pessoal de forma
presencial ndo foi realizada em nenhum dos inquéritos, demostrando o padrdo das autoridades
policiais de ndo investigarem a autoria delitiva (Brasil, 2023b).

O reconhecimento fotografico apresenta falhas € o que concluiu os relatérios
formulados pelo CONDEGE e pela Defenséria Publica do Rio de Janeiro, em que foram
analisados casos encaminhados por defensores publicos de varios estados sobre o
reconhecimento fotogréafico produzidos em sede de investigagfes policiais. No relatorio da
Defensoria Publica do Rio de Janeiro apontou 58 erros em reconhecimento fotografico durante

0 periodo de junho de 2019 e marco de 2020, além disso, 80% dos suspeitos eram negros, e em
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86% dos casos houve a decretacdo da prisdo preventiva, que resultou na privagéo de liberdade
que variaram de cinco dias a trés anos (CONDEGE, 2021).

Em outro relatorio da Defensoria Publica do Rio de Janeiro que analisou 0s
processos julgados no Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro entre 0s meses de janeiro
e junho de 2021, dos 242 processos analisados em 30% dos casos 0s réus foram absolvidos,
dentre os 242 processos mais de 80% dos investigados tiveram sua prisao preventiva decretada,
tendo passado em média um ano e dois meses preso, e ha quem tenha passado quase seis anos
preso preventivamente até a sua absolvicdo (Rio de Janeiro, 2022a).

O relatério feito a pedido da Comissdo Criminal do Colégio Nacional dos
Defensores Publicos Gerais (CONDEGE) sobre o reconhecimento fotografico em sede policial,
com informac6es enviadas por defensores de 10 Estados diferentes, englobando processos do
periodo de 2012 a 2020, apontou que em 60% dos casos analisados houve a decretacdo da prisao
preventiva, sendo o periodo médio de aproximadamente 9 meses (Rio de Janeiro, s.d.).

Em vista do exposto, percebe-se que o reconhecimento fotografico, quando
realizado sem que seja obedecido nenhum parametro, se torna um meio de prova fragil e
propenso a erros no reconhecimento de pessoas, 0 que acaba impactando nas vidas dos sujeitos,
uma vez que por uma identificagdo erronea algumas pessoas foram submetidas a prisdo por
algo que ndo fizeram, e isso tudo devido a um procedimento probatorio realizado sem as devidas

observancias das normas processuais penais.

4.2 A fragilidade da memoria humana e a seletividade penal como obstaculos para a

utilizagéo do reconhecimento fotogréafico

O uso do reconhecimento fotografico depende muito da memoria do ser humano,
assim, nem sempre é possivel que uma pessoa tenha conseguido se atentar aos detalhes para
fazer um reconhecimento com certo grau de certeza. Além disso, ndo se pode confiar cegamente
em um meio de prova que apresenta imprecisdes, uma vez que “os estudos no ambito da
Psicologia Cognitiva revelam que a memoria € suscetivel a imprecis@es, a falhas, a distor¢des
¢ a ilusdes” (Loftus; Schacter, 2013 apud Lemes, 2023).

Dessa forma, admitir que no processo penal seja usado provas frageis, que nao sao
capazes de derrubar a presuncgdo de inocéncia do acusado, é aceitar que meios probatorios ndo
superem a davida razoavel necessaria para decretar um édito condenatério, fazendo com que o

processo penal ndo repasse a seguranca necessaria para a sociedade, pois ao se admitir
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elementos probatérios frageis perde-se a credibilidade de ser um processo que busca se fundar
em elementos contundentes e confiaveis para se condenar alguém.

Segundo Fernandes e Lopes (2024), a falibilidade da memaria é um dos principais
erros processuais, principalmente quando existe a possibilidade de deturpacdo da memoria
humana que estimula alteracdo da qualidade na identificagdo do acusado. As autoras dizem que
a memoria funciona como uma carga de lembrancas e sentimento, com isso possui carater
subjetivo e dissociativo da realidade, principalmente quando envolve questfes criminais, visto
que esses acontecimentos geram maculas a vitima. Abordando o processo de memorizagao
Stein e Avila (2015), relatam que existe trés etapas, codificacdo, armazenamento e recuperacao:

A codificacdo é a transformacdo do fato vivenciado (estimulo) em uma forma que
possa ser retida pelo nosso cérebro (sistema cognitivo). [...]

O armazenamento é a etapa de retencdo da informagdo que foi codificada, se essa
lembranca é considerada importante para a pessoa ela é armazenada na meméria de
longo prazo, estando disponivel para ser recuperada por ela. [...]

Por ultimo a recuperagdo é o processo de busca da informagao armazenada. Esta etapa
pode envolver duas modalidades distintas: utilizando-se da recordacdo (buscar
diretamente uma informacdo da memoria ou a partir de pistas); reconhecimento

(comparacdo de uma informagdo dada com a memoria para verificar se essa nova
informacéo corresponde a memdria ou ndo). (Stein; Avila 2015, p. 19-20).

Desse modo, o cérebro humano na primeira etapa transforma o estimulo em uma
forma que possa ser retida, ap0s isso, se essa informacao for considerada importante vai ser
armazenada na nossa memoria de longo prazo, estando disponivel para ser recuperada. A ultima
etapa é quando se busca a informacdo armazenada, podendo se buscar diretamente uma
informacdo da memoria ou a através de pistas, também pode ser feito por meio de
reconhecimento, em que é feita uma comparagdo da informacgdo dada com a memdria para
verificar se essa informacdo é correspondente a alguma da memaria ou nao.

Além disso, a fragilidade da memdria é explicada pela psicologia que diz que a
memoria humana ndo é estatica, ela € maleavel e até se contamina quando ocorre a inser¢ao ou
retirada de informacGes (Cunha, 2023). E, como o reconhecimento fotogréafico necessita, e
muito, da memoria, acaba por se contaminar por um problema cognitivo de repeticdo, como é
exposto por Eduarda Rodrigues Sant” Anna da Cunha (2023):

No caso no reconhecimento pessoal por foto ocorre um problema cognitivo da
repeti¢do, pois a fotografia reforca a memoria do fato e o segundo reconhecimento
acessa a memdria produzida a partir da imagem e nao do acontecimento do crime.
Assim, dentro de uma epistemologia juridica, ndo é racional que seja aceito o segundo

reconhecimento quando o primeiro é realizado sobre circunstancias questionaveis,
sem a devida fiscalizacdo e observacdo as formalidades exigidas. (Cunha, 2023).

Dessa maneira, o reconhecimento fotografico traz um problema de cognicdo em

gque a memoria vai acessar as informacdes criadas a partir da imagem mostrada e ndo mais do
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acontecimento do crime, assim, se 0 primeiro reconhecimento é realizado sem obedecer aos
preceitos legais, 0 segundo reconhecimento por consequéncia ira ser contaminado. Por isso, as
normas processuais penais devem ser seguidas desde o primeiro momento de identificacdo do
suspeito para que os futuros reconhecimentos ndo sejam viciados e sem validade como meio de
prova.

Em vista disso, cabe destacar que ndo se pode esperar da memoria um
funcionamento infalivel. Contudo, ndo se pode negar o valor epistémico atribuido a memoria,
mas deve se distinguir a memoria tal como ela é da memoria que gostariamos que fosse, no
processo penal, em que se tem a reconstrucdo dos fatos, serd mais confidvel se nos
aproximassemos da memoria com ela é e nos distanciamos da que gostariamos que fosse
(Matida; Cecconello, 2021). No que tange a qualidade do reconhecimento, deve ser considerado
a existéncia de algumas variaveis que, de certa forma, comprometem a memoria, como
explicado pelo professor Aury Lopes Junior (2022):

[...] deve-se considerar a existéncia de diversas variaveis que modulam a qualidade da
identificacdo, tais como o tempo de exposi¢do da vitima ao crime e de contato com o
agressor; a gravidade do fato (a questdo da memdria estd intimamente relacionada
com a emogdo experimentada); o intervalo de tempo entre o contato e a realizacdo do
reconhecimento; as condi¢des ambientais (visibilidade, aspectos geogréficos etc.); as
caracteristicas fisicas do agressor (mais ou menos marcantes); as condicoes psiquicas
da vitima (memoria, estresse, nervosismo etc.); a natureza do delito (com ou sem

violéncia fisica; grau de violéncia psicoldgica etc.), enfim, todo um feixe de fatores
que ndo podem ser desconsiderados. (Lopes Junior, 2022, p. 641-642).

Assim, percebe-se que ha uma relacdo entre a memaria e a emocdo, tendo em vista
que o tempo de exposicdo da vitima ao crime e devido o contato com o agressor vai gerar uma
carga de emogéo que vai influenciar na forma como a pessoa vai processar esse momento na
sua memoria. Além disso, ainda tem as condic¢des psiquicas da vitima, pois o estresse e 0
nervosismo € uma outra variavel que deve ser considerada quando se realiza o reconhecimento,
ndo podendo ser desconsiderados esses fatores.

Uma outra variavel que merece importancia é a transferéncia inconsciente, que
ocorre quando a vitima ou testemunha acaba por indicar, como sendo autor, uma pessoa que
viu no momento do crime ou proximo do local em que ocorreu (Lopes Junior, 2022). I1sso pode
ocorrer devido a emocao ocasionada pelo crime, pois a vitima acaba por se ater a alguns detalhes
do autor do crime e passa a busca-lo nas pessoas que estdo proximas, com o intuito de identificar
0 sujeito.

Nesse sentido, nota-se que a qualidade das informagGes gravadas na memoria é
degradavel, flexivel e maleadvel, ndo se podendo imputar somente as pessoas que apresentam

algum problema cognitivo como sendo as que oferecem relatos pouco precisos do que viveram
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ou testemunharam (Matida; Cecconelo, 2021). Assim, ndo se pode atribuir a memadria como
sendo precisa e que ndo vai ser influenciada com os atos do reconhecimento que sdo feitos de
qualquer forma e ser obedecer a nenhum parametro legal.

Um outro problema advindo do reconhecimento fotografico é a seletividade penal,
em que pessoas pertencentes a determinados grupos sdo vistas com estereotipos, e a sociedade
acaba criando uma preconcep¢do de que aqueles individuos se encaixam nos padrdes de
criminosos (Cunha, 2023). Assim, as pessoas desses grupos, devido a essa seletividade penal,
tendem a serem identificadas como sendo autoras de crimes por conta do estigma que a
sociedade impde. Nas licbes do professor Aury Lopes Junior (2022) os estere6tipos culturais
tém grande influéncia na percepcao dos delitos:

Também se devem considerar as expectativas da testemunha (ou vitima), pois as
pessoas tendem a ver e ouvir aquilo que querem ver e ouvir. Dai por que os
estere6tipos culturais (como cor, classe social, sexo etc.) tm uma grande influéncia
na percep¢do dos delitos, fazendo com que as vitimas e testemunhas tenham uma
tendéncia de reconhecer em funcéo desses esteredtipos (exemplo tipico ocorre nos

crimes patrimoniais com violéncia roubo — em que a raga e perfil socioeconémico sdo
estruturantes de um verdadeiro estigma). (Lopes Junior, 2022, p. 642).

Assim, ndo se pode negar que 0s estereotipos culturais vao influenciar as
expectativas das vitimas e testemunhas, pois pode fazer com que as pessoas que irdo reconhecer
algum individuo tendam a reconhecer, em funcao desses estereotipos, determinado grupo, haja
vista as pessoas tém tendéncias para ver e ouvir aquilo que querem. Por isso, ndo se pode
esquecer que o reconhecimento, tanto o pessoal quanto o fotografico, ird sofre com os
estere6tipos culturais que estdo enraizados nas pessoas.

Nesse sentido, o reconhecimento fotografico se torna um grande problema, em
virtude da sua capacidade de potencializar questbes negativas da percep¢do humana, em
especial das questBes raciais, tendo em vista que potencializa o estigma, o preconceito e
racismo. Desse modo, a maneira como as pessoas negras sao vistas e as percepcdes sociais
humanas acabam por refletir o preconceito e sdo potencializados no reconhecimento
fotogréfico, devido a construgdo da memoria e dos padrées de comportamento e da propria
estética (Lopes Junior; Oliveira, 2022).

Dessa forma, o reconhecimento fotogréafico, feito sem nenhuma regulamentacgéo,
acaba por reforcar ainda mais as raizes desiguais e raciais brasileiras, pois ao mostrarem as
fotos de pessoas estereotipadas essas terdo mais chances de serem apontadas como sendo
autoras de algum delito, por isso, deve ser levado em consideragéo esse recorte quando se
discute a valoracdo e aceitagdo do reconhecimento por fotografias como prova no processo
penal (Cunha, 2023).
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Em vista disso, é preciso de uma alteracdo legislativa, contudo, € necessario
também que haja uma mudanca de cultura, de préatica policiais e judiciais, visando combater o
racismo estrutural e diminuir o nivel de erro judiciario, devendo ser realizada de forma clara e
contundente para que se tenha uma evolucdo das praticas judiciais e uma evolucao social frente
ao racismo, por isso, € necessario se enfrentar o desafio do racismo estrutural e reconhecimento
fotografico, sem isso nimero de erros judiciarios, de injustica e de agravamento do racismo,
continuardo a ser altissimo (Lopes Junior; Oliveira, 2022).
Em estudo realizado pela Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro, entre
2019 e 2020, em que foi analisado processos que envolviam reconhecimento fotografico,
resultou em um relatorio que apontou que em 80% dos casos o0s indiciados eram pessoas negras,
e que 86% tiveram a prisao preventiva decretada. E, analisando os casos de outros estados ficou
constatado que em 81% dos casos 0s acusados eram pessoas negras:
Em 2019, a partir de deliberacdo no V Encontro de Atuacdo Estratégica, a
Coordenacdo de Defesa Criminal (COCRIM) da Defensoria Publica do Estado Rio de
Janeiro passou a ser comunicada, pelas(os) defensoras(es) publicas(os), sobre os casos
que obedeciam a trés requisitos: o reconhecimento de pessoas em sede policial ter sido
feito por fotografia; o reconhecimento ndo ter sido confirmado em juizo; a sentenca
ter sido absolutéria.
A partir desses casos (relacionados a 47 processos do Estado do Rio de Janeiro), a
Diretoria de Estudos e Pesquisas de Acesso a Justica (DEPAJ) apresentou um relatério
indicando que 80% dos acusados eram negros e 86% tiveram a prisdo preventiva
decretada, por periodos de privacao de liberdade que variaram de cinco dias a trés
anos, ainda que, ao final, tenham sido absolvidos. Em seguida, a Comissdo Criminal
do CONDEGE solicitou aos defensores(as) de todo o pais que enviassem casos com
esses mesmos requisitos, tendo sido recebido relatos de 75 processos, considerando-
se o relatdrio anterior e esse, no total de 85 pessoas envolvidas em fatos ocorridos
entre 2004 e 2020. Em 77% dos casos, foi decretada a prisdo preventiva, com média

de tempo de prisdo de aproximadamente nove meses. Além disso, verificou-se que
em 81% dos casos 0s acusados sdo pessoas negras. (Rio de Janeiro, 2022b).

Com base nisso, percebe-se que a presenca do racismo estrutural no procedimento
do reconhecimento fotogréfico, tendo em vista que a maioria das pessoas que foram
reconhecidas como autoras de algum crime sdo pessoas negras, € que na maioria dos casos
houve a decretacdo da prisdo preventiva, sendo que ao final dos processos os acusados foram
absolvidos.

Em um outro relatorio feito pela Defensoria Publica do Rio de Janeiro junto com o
Colégio Nacional dos Defensores Publicos Gerais (CONDEGE), em que foram recebidos os
casos nos meses de novembro e dezembro de 2020, foram relacionados 28 processos e 32
acusados, a lista abrange 10 estados brasileiros. Dos casos analisados apenas 2 acusados eram
brancos, o que corresponde a 17% considerando apenas 0s casos com informacao, enquanto 0s

negros corresponderam a 83% dos casos (Rio de Janeiro, s.d.).
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Portanto, faz-se necessario que haja uma exigéncia para que as disposi¢des do
Caodigo de Processo Penal brasileiro, no que diz respeito ao reconhecimento de pessoas, sejam
cumpridas, principalmente quando se utiliza fotografias para fazer a identificagdo do acusado,
para que se possa ter um processo justo e que respeita o principio da legalidade, respeitando
todas as regras do devido processo legal.

4.3 Efeito indutor e as falsas memorias no reconhecimento de pessoas por meio de

fotografia

No momento de realizar o reconhecimento fotogréafico a vitima ou testemunha séo
chamadas para examinarem as fotografias dos suspeitos que a autoridade policial tem acesso,
com o intuito de se fazer uma pré-identificacdo do autor do fato. Ocorre que, essa pratica acaba
por culminar em um efeito induto, como bem explicado pelo professor Aury Lopes Junior
(2022, p. 643) “o maior inconveniente esta no efeito indutor disso, ou seja, estabelece-se uma
“percepgdo precedente”, ou seja, um pré-juizo que acaba por contaminar o futuro
reconhecimento pessoal”.

Dessa forma, quando é mostrada fotografia para que uma pessoa possa identificar
0 autor do crime, acaba por criar um efeito indutor que vai contaminar o futuro reconhecimento
pessoal, haja vista a vitima ja vai ter estabelecido a imagem da fotografia que visualizou em
sua mente e vai utiliza-la no momento do reconhecimento pessoal. Além disso, o
reconhecimento por fotografias contamina e compromete a memoria, o que resulta em prejuizo
para o futuro reconhecimento pessoal, conforme expds Aury Lopes Junior (2022):

N&o ha davida de que o reconhecimento por fotografia (ou mesmo quando a midia
noticia os famosos ‘retratos falados’ do suspeito) contamina e compromete a
memoria, de modo que essa ocorréncia passada acaba por comprometer o futuro (o
reconhecimento pessoal), havendo uma indugdo em erro. Existe a formagdo de uma
imagem mental da fotografia, que culmina por comprometer o futuro reconhecimento
pessoal. Trata-se de uma experiéncia visual comprometedora. Portanto, é censuravel
e deve ser evitado o reconhecimento por fotografia (ainda que seja mero ato

preparatorio do reconhecimento pessoal), dada a contaminacdo que pode gerar,
poluindo e deturpando a memoria. (Lopes Junior, 2022, p. 643-644).

Dessa forma, percebe-se que o reconhecimento, tanto o reconhecimento pessoal
quanto o reconhecimento por fotografia, ndo se apresenta como um meio de prova com extrema
confiabilidade, pelo contrario tem se mostrado fragil. E, por essa razao “[...] o reconhecimento
pessoal também deve ter seu valor probatorio mitigado, pois evidente sua falta de credibilidade
e fragilidade” (Lopes Junior 2022, p. 644).
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Assim, quando se € realizado um reconhecimento por fotografia antes do
reconhecimento pessoal essa pratica acaba por contaminar e comprometer a memoria, podendo
induzir o reconhecedor a erro, pois ao visualizar a fotografia a pessoa ird criar uma imagem
mental da fotografia e passara a utilizar essa imagem nos préximos reconhecimento que for
fazer, deixando de acessar as lembrancas do dia do fato e passando a acessar a imagem a partir
da fotografia. Em vista disso, nota-se a fragilidade do reconhecimento fotogréafico.

Por conseguinte, o reconhecimento fotografico deve ser evitado como meio de
prova no processo penal, tendo em vista se tratar de um método que tem tendéncia a
contaminacdo podendo poluir e deturpar a memoria (Lopes Junior, 2022). Tendo em vista a sua
fragilidade como meio de prova o reconhecimento por fotografias para ser utilizado deve seguir
0s preceitos legais para que o procedimento possa ser realizado com o menor grau de
contaminagédo possivel para se obter uma prova minimamente aceitavel.

Além disso, como ndo se tem como guardar tudo que é presenciado ao longo da
vida algumas informacdes se dispersa o que faz com que apareca lacunas em seu lugar, e com
isso, a mente acaba por criar memorias falsas como mecanismo para preencher esses vazios
deixados pelo processo do esquecimento (Mlodinow, 2014 apud Ribeiro; Silva, 2022). Desse
modo, todas as pessoas estdo sujeitas a criarem falsas memarias devido ao esquecimento natural
de algumas informacoes.

Nesse sentido, as falsas memorias sdo diferentes de uma mentira deliberada, pois
quando ha a presenca de falsas memorias a pessoa que esta descrevendo acredita que 0S
acontecimentos se deram daquela forma, tendo em vista que a sugestdo é externa ou interna,
mas de forma inconsciente, jaem relagdo a mentira, a pessoa tem o conhecimento do seu espago
de invencdo e manipulagédo (Hubner; Lopes Junior, 2020).

Comentando as falsas memorias mencionadas por Hubner e Lopes Junior(2020),
Ribeiro e Silva (2022) pontuam que se tratam de uma reconstrucdo adulterada de uma
recordacdo, ou seja, é agregado informagdes incorretas a uma memoria original, seja originada
por sugestdo interna, como crengas ou ideias, seja por sugestao externa, como visao de terceiros.
O que se tem que levar em consideracao € o fato de que a pessoa que tem a memoria deturpada
acredita firmemente ao descreve-la que esta dizendo a verdade, diferente da mentira em que a
pessoa tem consciéncia de que estar adulterando as informagdes.

Com isso, surge mais um problema do reconhecimento fotogréafico, haja vista ao
fazer um reconhecimento a vitima pode, em virtude do trauma, criar memorias falsas para
preencher as lacunas deixadas na mente. E, ao olhar as fotografias em busca do autor do fato, a

vitima ira criar novas memaorias e tentara encaixar nos vazios da memdria original, e passara a
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acreditar que os fatos se deram daquela forma, que aquele rosto visto através da fotografia
contém a mesma fisionomia da pessoa que praticou o crime.

E, ndo bastasse isso, ainda se tem o fato do despreparo dos profissionais
responsaveis pela oitiva de vitimas e testemunhas. Assim, a depender da forma como é
conduzido o interrogatério pode induzir a criagdo de falsas memarias. Além disso, 0 processo
de recuperacdo de memdria se torna mais dificil com o decorrer do tempo, como exposto por
Ribeiro e Silva (2022):

O problema advindo das falsas memdrias adentra a seara do processo penal por atos
praticados na fase inquisitorial em que a vitima/testemunha é submetida a
interrogatorio. O fato € que os profissionais responséaveis por realizar a oitiva de
vitimas/testemunhas ndo tem nenhum preparo para conduzi-la, baseiam-se apenas em
suas experiéncias. Sem contar que o processo de recuperacdo da memoria se torna
cada vez mais dificil na medida em que o tempo entre o fato e 0 seu recrutamento

aumenta, ou seja, quanto mais 0 tempo passa apds o fato criminoso, mais a memoria
se perde. (Di Gesu, 2014; Cecconello; Avila; Stein, 2018 apud Ribeiro; Silva 2022).

O decurso do tempo afeta a memoria humana de maneira significativa, por mais
que um evento seja traumatico, como ser vitima de um crime, ainda sim é afetado pelo tempo,
haja vista, a memoria humana ndo tem a capacidade de guardar todos os detalhes exatamente
como aconteceu por longos periodos. E, tendo em vista que no reconhecimento de pessoas a
memoria é essencial para identificar o suspeito, o tempo entre o evento criminoso e o ato de
reconhecimento tem influéncia diretamente no resultado final.

Se o0 decurso do tempo entre a pratica do crime e a realizagcdo do reconhecimento
for muito longo, acaba por ser comprometido o ato em si, pois ndo se pode esperar que uma
pessoa que tenha sido vitima de um crime ha 5 ou 10 anos tenha guardado na memoria
perfeitamente as caracteristicas dos autores do crime durante todo esse tempo, e por mais que
a pessoa tenha realizado o boletim de ocorréncia e dado as caracteristicas, quando for realizar
0 ato depois de um logo periodo sua memoria ja terd perdido algumas informagdes de forma
natural.

Além disso, as informacdes erréneas que sdo associadas a uma lembranca fragil de
um fato ocorrido acabam por resultar na falsificacdo de uma lembranca, podendo fazer, com a
manipulacéo e inducéo, que individuos confessem coisas que nunca fizeram. E, essas indugdes
incidem sobre o0s depoimentos podendo o interrogador explorar somente a hipétese acusatoria
com questionamentos repetitivos ao imputado, provocando a inducdo do individuo para
acreditar nessa versdo acusatoria (Pinto; Franca, 2021). Abordando as falsas memodria e a

mentira, Matida e Cecconello (2021) apontam o seguinte:
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O fato ocorrido é x, mas a vitima/testemunha, por varidveis que atuam dificultando o
registro, 0 armazenamento ou a recuperagdo, recorda y e, por isso, relata y. A falsa
memdria acompanhada da sinceridade do relato provoca um erro honesto; um
descompasso entre o relatado e o ocorrido que €, inobstante, bem intencionado. Na
mentira, vale esclarecer, para continuar com o mesmo exemplo do fato x, a
vitima/testemunha recorda X e relata deliberadamente o fato y. O descompasso entre
o relatado e o experenciado por ela ndo é bem intencionado, mas desonesto.

Dessa forma, as falsas memorias sdo criadas em razao da dificuldade no registro,
armazenamento ou na recuperagdo de algum evento guardado na memoria. Assim, a vitima ou
testemunha que vai fazer o reconhecimento acaba por cometer um erro honesto, tendo em vista
que por mais que seja um relato descompassado da realidade, ocorreu de forma bem
intencionada. No que se refere a mentira 0 que acontece € o contrario, uma vez que 0
descompasso entre o relatado e a realidade ocorre de forma intencionalmente desonesta, pois a
pessoa ja tem a intencao de apontar os fatos de maneira diferente do que vivenciou.

As recordacOes oriundas de eventos traumaticos, como crimes, acabam por gerar
uma carga emocional em niveis altissimos, o que resulta por tornar a mente mais propicia para
criar as falsas memodrias, principalmente quando ha a utilizacdo de um objeto que ameace a
seguranca da vitima, pois nesses casos, a aten¢do se volta para o objeto, deixando em segundo
plano as caracteristicas fisicas do autor do delito, conforme observado por Fraga [s.d.]:

Outrossim, a memdria, para eventos emocionais, costuma ser mais vivida e detalhada,
sendo que hd quem acredite que por haver uma carga emocional a pessoa
presenciadora ira fixar com precisdo e lembrar de todos os detalhes. Contudo, tal
entendimento, no tocante aos crimes, ndo prospera, ja que nem sempre, no campo do
Processo Penal, a testemunha estd aguardando a situagdo, oportunidade em que vem
a ser surpreendida. Admite-se, com efeito, que nos eventos em que ha um alto nivel
de emocéo e de estresse ocorre um estreitamento da memoria para as caracteristicas
centrais, sendo suscetivel a origem de falsas recordacdes, observado o tipo de evento
e o nivel de emocéo. Isto posto, destaca-se que 0s atos criminosos tratam-se de eventos
trauméaticos em que ha grande probabilidade de criacdo de falsas memodrias,
considerando o alto nivel emocional empregado. Salienta-se, como exemplo, 0s
crimes cometidos com o uso de arma de fogo em que a percepcdo da vitima fica
direcionada quase que exclusivamente para 0 objeto que ameaga a sua seguranca e
ndo para as caracteristicas fisicas do autor, caracterizando o efeito foco na arma. Deste

modo, apds o ato dificilmente a pessoa tera lembrancgas concretas acerca do ocorrido,
dando origem a desinformacéo e as falsas recordacdes. (Fraga, s.d., p. 17-18).

Assim, por mais que a memoria guarde mais detalhes e seja mais vivida para
eventos emocionais, ndo se pode acreditar que a pessoa gque tenha presenciado um crime
conseguira fixar e lembrar de todos os detalhes. A verdade é que se tratando de crimes a vitima
ou a testemunha ndo esta esperando que va passar por isso, 0 que resulta em uma carga
emocional e de estresse resultante no estreitamento da memoria para as caracteristicas centrais,

favorecendo a criagdo de falsas memorias.
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Além disso, quando o crime ocorre com o0 uso de arma de fogo a atencéo da vitima
se direciona com mais forca para o objeto que ameaca sua seguranca, nao ficando focada nas
caracteristicas fisicas do autor do crime. E, isso acontece devido ao efeito foco na arma, que faz
a pessoa se concentrar mais na arma de fogo que pode ser utilizada para Ihe ferir. Com isso, se
torna mais dificil que a vitima tenha lembrancgas concretas das caracteristicas do criminoso,
ocasionando a desinformacdo e a criacdo de falsas recordagdes. Falando sobre a criacdo das
falsas memorias Loftus (2006), explica que as falsas recordacbes sdo construidas com a
combinacéo de recordagdes verdadeiras com as sugestdes recebidas:

As falsas recordagdes sdo construidas combinando-se recordagdes verdadeiras com o
contelido das sugestdes recebidas de outros. Durante o processo, os individuos podem
esquecer a fonte da informacédo. Este é um exemplo classico de confusdo sobre a

origem da informacgdo na qual o conteldo e a proveniéncia da informacdo estdo
dissociados. (Loftus, 2006 apud Pereira, 2022, p. 36).

Dessa forma, as falsas memdrias sdo construidas a partir da combinacdo de
recordacdes verdadeiras com o contetdo de sugestdes que foram recebidas de outros, acontece
ainda a possibilidade de o individuo esquecer a fonte da informacéo, fazendo com que a origem
da informacdo do conteudo e a proveniéncia da informacéo sejam dissociados. Por conseguinte,
a pessoa recebe uma informacéo de terceiros e acaba incorporando essas informacGes em suas
memorias, fazendo que isso crie as falsas recordacdes.

Em seu voto no Habeas Corpus n° 598.886 - SC (2020/0179682-3), o Ministro
Rogerio Schietti Cruz (Brasil, 2020a), comentando os estudos de Loftus e Palmer (1997), aduz
que as falsas memorias podem se originar de forma espontanea como podem ser implantadas,
de forma que as espontaneas sdo criadas internamente no individuo, como sendo o resultado de
um processo normal da compreensdo do evento. Ja as falsas memorias implantadas sdo as
lembrangas resultantes de um estimulo externo, que pode ser intencional ou nao, cujo contetdo
nédo corresponde ao evento vivido, por mais que seja coerente com o fato.

Ademais, a base das falsas memorias vem a ser a sugestionabilidade que € obtida a
partir da compreensdo e analise no momento da recordacao do fato vivido, as percepc¢des das
informacdes quando é processada podem sofrer modificacdes quando se faz 0 comparativo
daquilo que vivenciamos (Silva, 2021). Com isso, a memoria ja ndo processa o fato como
ocorreu, mas processa juntamente com as modificacdes provocadas pela sugestao que teve entre
o fato vivenciado e o armazenamento da recordacao.

Nessa perspectiva, uma informacdo falsa pode ensejar na criacdo de uma falsa
memoria, tendo em vista que acaba afetando o processo de trazer de volta a memoria da pessoa

que recebeu a informacgdo, um exemplo de como isso pode ocorrer é quando alguém é
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interrogado sugestivamente, também ocorre quando o individuo 1é ou assiste noticias sobre o
fato que tenha sofrido. Essa confusdo em relagdo a origem da informacéo provoca a criagéo de
falsas memdrias que acabam se misturando com as recordacges verdadeiras (Pereira, 2022).
Em virtude disso, no a&mbito processual penal é fundamental para que haja uma
sentenca condenatoria que se tenha outros elementos probatérios corroborando para a
condenacdo, ndo podendo ser suficiente para a decretacdo de édito condenatério o
reconhecimento pessoal, devido a maleabilidade da memdria humana. Portanto, deve se
observar todas as variaveis possiveis de erros, para assim, ser proferida uma decisdo (Dias,
2022). Nesse mesmo sentido, Cesare Beccaria (1764) ja trazia a licdo de que uma Unica
testemunha néo é suficiente para que se possa condenar alguém:
Em toda boa legislagéo é importante determinar de modo preciso o grau de confianca
que se deve dar as testemunhas e a natureza das provas que S0 necessarias para a
verificacdo do delito. [...] As formalidades, contudo, podem ser fixadas, por leis, nos
limites em que ndo possam vir a prejudicar a verdade. De outra maneira, seria fonte
de inconvenientes funestos. [...] Uma s6 testemunha ndo é suficiente porque, se o
acusado nega o que a testemunha afirma, nada resta de certo e a justica entdo tem de

respeitar o direito que cada qual tem de se considerar inocente. (Beccaria, 1764, p. 27-
29).

Pelo exposto, é necessario que haja na legislacdo a adocdo de um certo grau de
confianca para que se possa verificar a autoria do delito. Assim, as formalidades devem ser
seguidas para que ndo se tenha um prejuizo a verdade, pois se assim acontecer seria um
inconveniente fatal para o processo penal. Portanto, é necessario que haja uma fundamentagéo
embasada em mais de um meio de prova para que se possa decretar a condenacgdo de algum
cidadéo.

Portanto, ao fazer o reconhecimento através de albuns de fotografias nas delegacias,
as vitimas e testemunhas acabam por ser expostas ao efeito indutor que essa préatica enseja, visto
que ao analisar fotos a memoria acaba por associar as imagens com as recordacGes da
fisionomia da pessoa que praticou o delito. E, nos casos em que o reconhecedor ndo gravou
bem o rosto do autor do delito, ao examinar as fotos dos albuns policiais acabam por associar a
minima semelhanga, por mais que ndo tenha certeza, como sendo 0 criminoso.

Ademais, um outro fator presente no reconhecimento de pessoas € a criagdo de
falsas memorias, que fica mais evidente quando ha um grande lapso temporal entre o fato
vivenciado e o procedimento de reconhecimento. As memdrias falsas ndo sdo criadas
intencionalmente pelo cidadao, o que ocorre é que a memdria sofre 0 processo de esquecimento
e acaba surgindo lacunas nas recordacOes, e para preencher esses vazios surge as falsas

memorias.
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Em vista disso, fica evidente que o reconhecimento pessoal, tanto o fotografico
guanto o presencial deve ser realizado seguindo as regras da norma processual penal, dado a
fragilidade do reconhecimento deve se busca que esse meio de prova seja 0 mais confiavel
possivel evitando a contaminacdo da prova em virtude da possibilidade de deturpacdo dos

acontecimentos pela memoria.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A questdo principal da presente pesquisa girou em torno do uso do reconhecimento
fotogréafico como meio de prova sem a observancia das regras do Codigo do Processo Penal.
Tendo como hipdtese que as normas do CPP, no que se refere ao reconhecimento de pessoas,
devem ser seguidas para que se possa produzir meios probatérios com certo grau de
confiabilidade. Para testar a hipdtese foi realizado analise sobre os impactos da utilizacdo do
reconhecimento fotografico como meio de prova, sendo estudado também o tratamento da
jurisprudéncia sobre esse meio probatério, confirmando que é necessario seguir as regras do
CPP, tendo em vista a fragilidade dessa prova e os erros judiciarios provenientes do
descumprimento da norma.

A confirmacdo da hipétese foi possivel devido ao estudo das provas utilizadas no
processo penal. Assim, no primeiro capitulo foi abordado o conceito e finalidade das provas,
sendo estudado também os sistemas de apreciacdo e 0s meios de provas, em que se abordou 0s
sistemas da prova tarifada, livre convencimento e livre convencimento motivado. Além de
adentrar na analise dos principios do processo penal, como presungdo de inocéncia, devido
processo legal, contraditorio e ampla defesa.

No segundo capitulo se adentrou no problema principal da pesquisa, haja vista se
analisou o reconhecimento pessoal no processo penal. Sendo analisada as formalidades
presentes no Codigo de Processo Penal que o legislador instituiu como regras a serem seguidas
pelas autoridades quando se proceder com a identificacdo do individuo suspeito da pratica de
algum crime.

Ademais, demonstrou-se que o reconhecimento € uma prova precéria e que depende
muito da memdria para a sua concretizacdo, pois é realizada quando uma pessoa é chamada
para reconhecer o individuo dentre os cidaddos exibidos a ela. As regras para conduzir o
reconhecimento de pessoas estdo dispostas no CPP, devendo ser seguidas, tanto no
reconhecimento presencial quanto no fotografico, e por estar definida em lei ndo se pode admitir
informalidades judiciais na elabora¢éo do ato.

No que tange ao reconhecimento de pessoas por meio de fotografias ndo ha uma
definicdo na legislacdo de como se deve proceder; contudo, tem-se admitido em razdo do
principio da liberdade das provas e do principio da busca pela verdade. Porém, esse meio de
prova deve ser observado com muita cautela e critério, haja vista que a visualizagdo de uma
fotografia ndo reflete, necessariamente, as mesmas caracteristicas da realidade. Nao obstante,

caso seja fundamental a realizacdo do reconhecimento por meio de fotografias, o procedimento
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tem que seguir as normas do CPP, tendo em vista que essas formalidades sdo as proprias
garantias de viabilidade dessa prova.

Importante pontuar a mudanca no entendimento jurisprudencial em relacdo as
regras do reconhecimento de pessoas preceituadas no CPP, uma vez que os tribunais entendiam
gue as normas que disciplinavam o reconhecimento eram consideradas como meras
recomendac0es e que a sua inobservancia ndo resultaria em nulidade do ato. Ocorre que o STJ
(Brasil, 2020a) mudou esse entendimento, passando a defender que o reconhecimento somente
é apto para identificar o réu e fixar a autoria delitiva se for realizado seguindo os preceitos do
art. 226 do CPP (Brasil, 1941).

Essa mudanca se deu por conta do subjetivismo do reconhecimento, em virtude da
utilizacdo da memoria humana como a principal fonte para realizar o ato. E, devido aos
equivocos e falhas decorrente da fragmentacao e da capacidade de armazenar informacdes da
memoria, constatou-se que o reconhecimento pode potencializar falhas e distor¢des, causando
erros judiciarios, por conta disso, as regras do CPP sdo essenciais para tentar minimizar e evitar
esses erros, devendo, portanto, serem seguidas no reconhecimento fotografico e presencial.

A inobservancia dos preceitos normativos no reconhecimento de pessoas, em
especial o fotogréfico, resultou em inimeros casos em que a pessoa foi apontada como sendo a
suposta autora do crime, tendo o sujeito respondido uma acéo penal que ao final resultou na
absolvicdo, por conta que houve davidas quanto a identificacdo do acusado em juizo. Isso se
deu em virtude de ter sido cometido falhas no momento inicial da investigacdo, haja vista é
comum a utilizacdo de album de fotografias em delegacias que é mostrado as vitimas ou
testemunha com o objetivo de se identificar o suspeito dentre aquelas fotos, e outra pratica
comum € quando se mostra apenas a fotografia de um individuo para a vitima.

Essa falta de critérios no momento da identificacdo acabou por resultar em centenas
de absolvicBes ou revogacdes das prisdes preventivas fundamentadas na existéncia de erros na
identificacdo por meio fotogréafico. Foi analisado casos em que pessoas que nunca tiveram
passagem pela policia foram conduzidas a delegacia ou responderam agdes penais por conta de
fotos que estavam no album da policia, sem, contudo, ser explicado como teriam ido parar no
album, ficando demonstrada a falta de critério para a inclusdo de alguém nesses albuns de
suspeitos. Portanto, é evidente que o reconhecimento baseado apenas em fotografias € falho.

Além de demonstrar os erros proveniente do reconhecimento fotogréfico, se
estudou também a fragilidade da memdria humana, bem como a seletividade penal. A
fragilidade da memoria é explicada pela psicologia cognitiva que diz que a memoria é suscetivel

a imprecisoes, a falhas, a distor¢des e a ilusdes, demonstrando que a memoria humana néo €



64

infalivel (Loftus; Schacter, 2013 apud Lemes, 2023). Um outro problema se refere a
seletividade penal, em que os estereo6tipos culturais acabam por influenciar as pessoas no
momento de reconhecerem outras, fazendo com que individuos de determinados grupos sejam
vistos como propensos a pratica de crimes.

Por fim, procedeu-se com a analise do efeito indutor e a relacdo das falsas memorias
no reconhecimento de pessoas. Assim, quando € exibido para o reconhecedor fotografias antes
de se realizar o reconhecimento presencial, esse ato acaba por contaminar o reconhecimento
por estabelecer uma percepc¢do antecedente, comprometendo o futuro reconhecimento. Além
disso, ainda tem a questdo da criacdo de falsas memodrias.

N&o ha como se recordar com todos os detalhes de tudo que foi presenciado pelo
individuo ao longo da vida, acaba-se esquecendo de um detalhe ou outro. E, esse esquecimento
natural também atinge o reconhecimento de pessoas, haja vista € um procedimento que
demanda grande parte da recordacdo de fatos passados. Dessa maneira, ndo se pode negar a
presenca de lacunas na memoria que surge devido ao esquecimento.

E, devido a lacunas em determinadas recordages, a mente acaba por criar as falsas
memdarias com o objetivo de preencher esses vazios. Essas memdrias falsas podem ter origem
espontanea como podem ser implantadas, tratam-se de uma reconstrucdo adulterada de uma
recordacdo em que é agregada informagdes incorretas a uma memoria original. Desse modo,
fica evidente que o reconhecimento de pessoas, tanto presencial quanto fotografico, necessita
seguir as normas do CPP, dada a utilizacdo da memdria humana para recorda de fatos e
identificar os suspeitos. E, por todo o exposto, se evidencia a fragilidade do reconhecimento,
devendo, portanto, deve ser obedecidas as normas processuais para que se garanta a minima

confiabilidade a esse meio probatorio.
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