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RESUMO

A Constituicdo Federal Brasileira de 1988 instituiu uma série de direitos e garantias
fundamentais, nesse viés, uma vez que o0 processo penal estd atrelado a respectiva ordem
constitucional, tem-se a exigéncia de obediéncia ao devido processo legal. Nesse sentido, este
trabalho tem como objetivo principal verificar se a gestdo processual de um meio
especifico prova, qual seja, o reconhecimento fotografico, estd devidamente alinhado ao
sistema processual penal acusatorio. Para tanto, buscou-se analisar quais sdo 0s métodos
utilizados para a realizacdo do reconhecimento de suspeito na fase de inquérito policial, bem
como os dilemas que envolvem a confiabilidade desse procedimento. Explorou-se também a
redacédo do artigo 226 do Codigo de Processo Penal e sua repercussao jurisprudencial no que
tange a interpretacdo da norma. Por fim, foram apontadas as perspectivas de condenacdo ou
nulidade de uma sentenca baseada no reconhecimento fotografico. Quanto a metodologia,
adotou-se uma analise de pesquisa bibliografica e documental, com enfoque interdisciplinar na
area da Psicologia do Testemunho. Ao final da pesquisa, foi possivel perceber uma
aproximacdo do sistema processual brasileiro do viés inquisitério no que tange a gestdo da
prova analisada, sobretudo em relacdo as falhas na repeticdo do procedimento em juizo, bem
como pela utilizacdo da prova produzida no inquérito policial para fundamentar a sentencga
condenatoria.

Palavras-chaves: Reconhecimento fotogréfico; devido processo legal; sistema processual
acusatorio; psicologia do testemunho.



ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988 instituted a sequel of fundamental rights and guarantees, in
this regard, since the criminal procedure is correlated to the respective constitutional order,
there is a requirement of obedience to the due process of law. In this sense, the main objective
of this work is to verify whether the procedural management of a specific means of evidence,
that is, photographic recognition, is properly aligned with the accusatory criminal procedural
system. To this end, we sought to analyze the methods used to carry out suspect recognition in
the police investigation phase, as well as the dilemmas involving the reliability of this
procedure. Article 226 of the Code of Criminal Procedure was also explored as its
jurisprudential repercussions regarding the interpretation of the rule. Finally, the perspectives
of conviction or nullity of a sentence based on photographic recognition were pinpointed. As
for the methodology, an analysis of bibliographical and documentary research was adopted,
with an interdisciplinary approach in the area of Testimony Psychology. At the end of the
research, it was possible to perceive an approximation of the Brazilian procedural system to the
inquisitorial bias regarding the management of the analyzed evidence, especially about the
failures in the repetition of the procedure in court, as well as the use of the evidence produced
in the police investigation to substantiate the condemnatory sentence.

Keywords: photographic recognition; due process of law; accusatorial procedural system;
psychology of testimony.
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1 INTRODUCAO

Todos os que se dedicam ao estudo do Direito mais detidamente possuem o anseio de
verem ndo s6 os diversos principios, mas todo o ordenamento juridico constitucional
integralmente funcionando, sobretudo, tratando-se do seu objeto pessoal de aptiddo, neste caso
em particular, o Direito Processual Penal.

Um dos parametros de grande relevancia utilizado por operadores juridicos para
examinar a conformidade de dado elemento, seja lei, seja entendimento doutrinario ou
jurisprudencial, com o sistema processual adotado, é a sua maior ou menor consonancia com a
Constituicdo. Dessa forma, o presente trabalho propde, como objetivo geral, examinar em que
medida reconhecimento de suspeito por meio de fotografia estd alinhado com o sistema
processual adotado no Brasil.

O reconhecimento fotografico € um importante meio de prova admitido no inquérito
policial e constitui-se em um instrumento muitas vezes determinante no direcionamento das
investigacOes criminais. Nesse sentido, por ser um procedimento essencialmente dependente da
memoria humana, tornou-se uma &rea de grande interesse para Psicologia Cognitiva do
Testemunho. No Brasil, embora esse campo de estudo ainda tenha pouco impacto diretamente
na legislacdo processual penal, desperta uma serie de questionamentos sobre a confiabilidade
do procedimento e, consequentemente, suas implicacdes na seara juridica.

As principais obje¢Bes levantadas contra o reconhecimento fotogréafico, além das
questdes relacionadas a falibilidade da memaéria humana, envolvem a propria estruturacdo do
sistema de gestdo da prova. Primeiramente, em relacdo aos atores judiciais (policiais, delegados
e juizes), isto €, a pouca relevancia que os responsaveis pela producéo probatoria dispensam as
formalidades legais para a realizacdo do procedimento, seja na fase de inquérito, seja na
repeticdo em juizo. Segundamente, ao considerar as falhas na producdo, questiona-se a
legitimidade da utilizacdo do reconhecimento falho para fundamentar a sentenca condenatoria.

Dessa forma, a relevancia tematica do presente trabalho, longe de residir apenas na
discursdo acerca do seu maior ou menor grau de aproximacao do sistema processual vigente no
Pais. Em verdade, as falhas nos procedimentos de reconhecimento fotografico podem ter
grande impacto no retrocesso da atividade estatal, a saber, no possivel distanciamento do

verdadeiro autor do crime e na frustragdo do objetivo da persecucdo criminal. Ademais, a
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questdo repercute ainda mais significativamente quando se considera as implicancias na seara
individual de pessoas erroneamente indicadas como suspeitos.

Na pretensdo de analisar o tema em suas varias dimensdes, o presente trabalho foi
estruturado em trés capitulos, aléem da introducdo e das consideracdes finais. O primeiro
capitulo busca contextualizar as motivacbes e implicacbes da adocdo do atual sistema
processual penal em vigor no Pais. Para tanto, foi tecida uma abordagem sobre o Estado
Democratico de Direito e a ordem constitucional onde os direitos fundamentais estdo
instituidos, tracando um paralelo com a jurisdicdo penal e as particularidades que caracterizam
0s sistemas processuais penais.

No segundo capitulo, foi discorrido sobre a realizacdo do reconhecimento fotogréafico
no inquérito policial, apresentando os métodos mais utilizados no Brasil. Em seguida, foram
apontados os varios dilemas que envolvem a realizacdo e a confiabilidade desse procedimento,
a fim de localiza-lo no contexto fatico nacional.

O terceiro e ultimo capitulo buscou concentrar a analise da gestdo probatoria
especialmente no contexto processual. Para tanto, explorou-se, inicialmente, a redacao do artigo
226 do Codigo de Processo Penal, que regula o procedimento para a realizacdo do
reconhecimento de pessoas, 0 qual também é o pardmetro para o reconhecimento fotogréfico.
Nesse contexto, tratou-se também das tencBes que envolvem a norma reguladora do
procedimento, a saber, por um lado, a tendéncia em considera-lo mera recomendacéo, e por
outro, a repercussao da inobservancia aos ditames legais. Por fim, verificou-se as perspectivas
de condenacdo ou nulidade da decisdo fundamentado no reconhecimento fotografico, e em que
medida a sentenca condenatdria repercute no distanciamento ou aproximacao do sistema de
processo penal nacional.

O presente trabalho utilizou como metodologia a pesquisa bibliografica e documental,
consubstanciada especificamente na legislacdo e nas fontes doutrinarias sobre o Direito
Constitucional, o Direito Penal e Processual Penal, bem como sobre a Teoria Geral do Processo.
Além disso, por meio de um enfoque interdisciplinar, buscou-se amparo na literatura cientifica
em Psicologia do Testemunho, extraindo-se levantamentos, dados e amostras dos estudos
empiricos de pesquisas realizadas nessa area. Ademais, foram utilizadas decis6es judiciais,

artigos e noticias sobre 0 assunto.
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2 O DIREITO AO DEVIDO PROCESSO LEGAL NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO

Toda regra esta sujeita a violagcdes, e no campo juridico ndo € diferente. O Direito Penal
se estabelece, em suma, quando as violagdes aos regramentos se insurgem no contexto de maior
gravidade aos bens juridicos protegidos, isto €, quando capazes de atentar contra a ordem social.
Por isso, o sistema de normas e principios juridicos mediante o qual o Estado exerce o seu poder
no sentido de regular os conflitos surgidos nessa esfera é o Direito Processual Penal®.

No Brasil, a Constituicdo Federal preleciona, no caput do Art. 1°, que a Republica
Federativa do Brasil se constitui em Estado Democratico de Direito. Dessa forma, o que ha de
ser posto em relevo, para logo, é que ao se atrelar o processo penal ao Estado de Direito é
estabelecida uma intima relacdo entre o poder estatal de punir e a legalidade, isto €, o poder de
intervencédo penal do Estado esta limitado e disciplinado pelo direito. Do mesmo modo, em um

Estado Democréatico, o processo penal esta sujeito a respectiva ordem constitucional?.

O conceito atual de Estado Democratico de Direito, em suma, pode ser traduzido com a
ideia de um Estado “em que todas as pessoas e todos os poderes estdo sujeitos ao império da lei
e do Direito”® e, a0 mesmo tempo, exige-se que os poderes publicos sejam exercidos por meio
da participacéo popular a fim de garantir a igualdade entre todos*. Diante disso, é compreensivel
a exigéncia de que as normas sejam inteligiveis para todos, notadamente quando envolvem
restricbes de direitos e liberdades, evitando, assim, violagdes de direitos e imposicoes

ilegitimas®.

Insta consignar que a Constituicdo brasileira firma, em seu Titulo 11, os direitos e garantias
fundamentais. Esses direitos, por sua vez, foram classificados pelo constituinte em cinco grupos
distintos, a saber: direitos individuais e coletivos, direitos sociais, direitos de nacionalidade,
direitos politicos e direitos relacionados aos partidos politicos. Para fins desta pesquisa, ater-

1 AVENA, Norberto. Processo penal — 14. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Método, 2022. pp. 1-3.

2 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de S&o José da Costa Rica. 3. ed. rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo. Atlas, 2016, p.98.

3 PAULDO, Vicente. Alexandrino, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 16.ed.rev.atual. e ampl. Rio
de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método, 2017. p. 89.

4 lbid. p. 89.

5> BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.130.
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se-4 aos direitos individuais, os quais se relacionam diretamente com critérios essencialmente
ligados & pessoa humana e a personalidade, aqui, em evidéncia, sobretudo, a dignidade e a
liberdade®.

O direito a liberdade é considerado a esséncia dos direitos fundamentais de primeira
geragdo’. Assegurado no caput do Art. 5° da CF, trata-se de um dos direitos mais emblematicos,
tanto pela sua amplitude, posto que abrange ndo so a liberdade fisica e de locomocgdo, quanto
porque dele desdobram muitos outros incisos do referido artigo, relacionados a liberdades

especificas®, como de crenca, de expressio de pensamento, de associagao, etc.

Importante mencionar que o direito a liberdade ndo é absoluto, podendo o Estado
restringi-lo, para tanto, é imperiosa a observancia da lei, a qual devera ser razoavel e isondmica®.
Dessa forma, no que concerne a restricdo de liberdade individual decorrente da aplicacdo do
direito penal, tem-se a exigéncia de lei anterior descritiva do delito cometido e de prévia
cominagéo legal®®, além disso, o individuo ha de ser submetido ao devido processo legal (Art.
59, inciso LIV da CF). E na Carta maior, portanto, que o processo penal e todos os principios e
o aparato de garantias a ele atinente encontram amparo fundamental!, nio ¢ a toa que “o direito
processual penal chega a ser apontado como direito constitucional aplicado as relagdes entre

autoridade e liberdade”*?.

Antes de tratar sobre alguns dos principios que permeiam o processo penal de forma
preponderante, é relevante esclarecer que a doutrina diferencia principio constitucional aplicado
ao direito processual e principio processual-constitucional. O primeiro é estabelecido
inicialmente nos textos constitucionais e posteriormente sdo conduzidos ao processo penal. Ja
0 segundo, tem seu Viés inicialmente no processo e dada sua significancia é estendido para a
Carta maior, garantindo um status constitucional. Atualmente, o ordenamento juridico se

estabelece como um sistema cada vez mais unitario, diante disso, a unidade entre processo e

8 PAULO, Vicente. Alexandrino, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 16.ed.rev.atual. E ampl. Rio
de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método, 2017. pp.106 e 107.

7 Ibid., p.116.

8 |bid. p.116.

® BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 2017
10 BRASIL, Planalto. Decreto Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Acesso em 19/09/2022. Disponivel em
http: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm

1 FILHO, Vicente Greco. Manual de Processo Penal. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 120.

12 CINTRA, Antonio Carlos de Aralijo e GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. Sdo Paulo. Malheiros Ed. 2015. p 105.
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Constituicao nas matérias processuais tende a transformar “o processo, de simples instrumento

de justica, em garantia de liberdade™*3.

A ordem constitucional instituida pela Constituicdo Federal de 1988 reestruturou o
processo penal brasileiro. Este, anteriormente propunha uma atuacgéo voltada essencialmente ao
controle punitivista criminal, tendo sua orientacdo nas regras do atual Cédigo de Processo Penal
de 1941, que foi fortemente influenciado pelo Codigo Rocco italiano da década de 30, de viés
iminentemente inquisitorial'*. Agora, exige-se do processo conformacio a um plano
constitucional de carga valorativa substancialmente oposta, de tutela dos direitos e garantias do
individuo, exigéncia que se estende "aos agentes publico e aos particulares”, "as partes e ao

julgador”, a fim de garantir uma "tutela jurisdicional efetiva”®®.

O principio do devido processo legal pode ser entendido como uma garantia de duas
Oticas distintas, a material e a formal. A material compreende a perspectiva ja& mencionada de
protecdo ao direito de liberdade do individuo, ja a formal diz respeito a paridade de condi¢des
em um dado processo, por meio da garantia do contraditorio e da ampla defesal®. Em sua
classica obra sobre a Teoria Geral do Processo, Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada
Pellegrine Grinover e Candido Rangel Dinamarco, atribuem ao due process tamanha
importancia, que chegam a compara-lo a “um irmdo siamés" em relagdo ao Estado Democratico
de Direito, pois dele desdobram todas as demais garantias constitucionais'’. Assim, além de
garantias mais especificas (como por exemplo, a presuncdo de inocéncia, no Art. 5° inciso
LVIII/CF, e o direito do preso de permanecer calado, no Art.5°, inciso LXI1Il/CF), o contetdo
do devido processo legal assegura em seu viés mais amplo: a igualdade processual, o

contraditdrio, a ampla defesa, a publicidade dos atos, e a garantia do juiz natural®®,

A paridade de condi¢des no processo deve ser entendida como a busca em igualar a
relacdo processual para alcancar a justica penal. Essa necessidade advém, sobretudo, devido a
posicdo de supremacia do Estado, ja que ele assume a posicdo de investigacdo, na fase pré-

processual, de acusacdo, na figura do Ministério Publico, e de responséavel pela jurisdicao,

13 CINTRA, Antonio Carlos de Aratdjo e GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. Sdo Paulo. Malheiros Ed. 2015, p. 105.

14 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e 0
Pacto de S&o José da Costa Rica. 3. ed. rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo. Atlas, 2016, p.83.

15 1bid, p. 96.

18 PAULDO, Vicente. Alexandrino, Marcelo. Direito Constitucional descomplicado. 16.ed.rev.atual. E ampl.
Rio de Janeiro: Forense. Sdo Paulo: Método, 2017. pp.173-174.

" CINTRA. GRINOVER e DINAMARCO. op.cit., p. 107.

18 1bid. pp. 108-109.
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exercendo sobre esta 0 seu monopolio. Com efeito, diante de todo aparato estatal, o principio
da par conditio ou paridade de armas tem sua efetividade com a existéncia do contraditério?®,
que funciona, portanto, como uma verdadeira protecdo do individuo contra possiveis abusos
advindos do desequilibrio da relacdo processual. No processo penal, o principio do favor rei é
paradigmatico no que tange a paridade na relacdo processual com o Estado, uma vez que,
segundo esse principio, no caso de duvida da culpa, prevalece os interesses do acusado,

sobrepondo-se a protecio a liberdade em contraposicdo & pretensdo punitiva do estado?.

A vista disso, afirma-se que o contraditorio visa garantir o “binémio ciéncia e
participagdo™?!, isto é, o direito a informacéo de todos os fatos e alegacdes processuais e 0
direito a participacdo e impugnacdo ao que lhe for contrério, realizavel para as partes em igual
intensidade e extens&o?2. Assim, no sem motivos, o contraditorio assume um papel crucial no

que tange a producdo probatdria, conforme sera analisado nos capitulos seguintes.

O principio da ampla defesa, por sua vez, guarda profunda relacdo com o do contraditério.
Se por um lado o contraditdrio incide como uma garantia de informagéo e participacéo, por
outro, a ampla defesa intenta atingir de fato a atuacio da defesa em aspectos praticos?®. Nesse
sentido, cumpre ao Estado assegurar ao acusado a faculdade de se defender de todos os fatos a
ele imputados, sendo, para tanto, exigivel que as partes sejam cientificadas de todos os atos do
processo?:. E, pois, indispensavel ao acusado a defesa técnica, por meio de defensor, inclusive,
se a defesa realizada for considerada deficiente ou insuficiente o réu pode ser considerado
indefeso, sendo causa de nulidade, nos termos da sumula 523 do Supremo Tribunal Federal
(STF).

Além disso, a autodefesa compreende um direito disponivel ao réu, sendo-lhe assegurado
o direito ao siléncio. Por fim, cabe mencionar ainda sobre o assunto, o direito a assisténcia
juridica integral e gratuita aos hipossuficientes, na forma do Art. 5°, inciso LXXIV, da CF.

Ademais, ao principio da ampla defesa também importa a ordem de manifestacdo no processo,

¥ PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. Ed . Rev., atual. e ampl.-Sdo Paulo: Atlas, 2017. pp. 19 —
37.

20 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo e GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. Sdo Paulo. Malheiros Ed. 2015, p. 78

21 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Ed. 29. Sdo Paulo. Saraivalur, 2022. p. 29.

22 PACELLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. Ed . Rev., atual. e ampl.-S&o Paulo: Atlas, 2017. pp.37.

2 CAPEZ, op.cit. p. 30.

24 CINTRA. GRINOVER e DINAMARCO., op.cit. p.81
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devendo a defesa sempre se pronunciar ap0s a acusacao, possibilitando, dessa forma, refutar,

se for o caso, os elementos levantados contra ela pela outra parte,

Um outro dispositivo que merece destaque € o principio da publicidade. Alias, no que
tange a direitos indisponiveis, para que o contraditorio seja efetivo e devidamente proporcional,
necessariamente, a cientificagdo dos fatos contraditaveis precisa ocorrer?®. Por esse motivo,
quando o réu € revel no processo penal, nomeia-se um defensor dativo para efetuar a sua defesa
(Art. 261/CPP), diferentemente do que ocorre em demandas do processo civil que tutelam
direitos disponiveis (Art. 344 do Cddigo de Processo Civil). Outrossim, o Art. 366 do CPP,
determina a suspenséo do processo e do prazo prescricional nos casos em que, citado por edital,

0 réu deixa de comparecer e ndo constitui advogado.

A Carta Magna dispde que “a lei s6 podera restringir a publicidade dos atos processuais
quando a defesa da intimidade ou o interesse social o exigirem” (Art. 5°, inciso LX/CF), ou
seja, em regra, vigora a publicidade do processo. Esse principio representa um verdadeiro
instrumento de fiscalizacdo popular, ndo apenas em relacdo aos atos do juiz, mas de todos 0s
atores participantes do processo?’. E ndo s6 isso, a auséncia de transparéncia impossibilita a
real participacdo no processo, isto é, a efetividade do contraditério e da ampla defesa seria

afastada.

Vale ressaltar que o referido principio pode ser deduzido também a partir do Art. 93,
inciso IX, da Constituicdo, segundo o qual “todos os julgamentos dos orgdos do Poder
Judiciario serdo publicos e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade]...]”.
Evidentemente, o principio ndo é absoluto, encontrando ressalva quando interferir na
intimidade e no interesse publico, casos em que 0s atos se restringem as partes e aos seus

defensores?.

A garantia de um juiz natural é também um postulado do devido processo legal, que
pressupde a imparcialidade do julgador e a proibicdo a juizo ou tribunal de excecdo?.

Considera-se a imparcialidade uma caracteristica necessariamente inerente aos atores que

%5 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Ed. 29. Sdo Paulo. Saraivalur, 2022. p. 30.

26 CINTRA, Antonio Carlos de Aradjo e GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. Sdo Paulo. Malheiros Ed. 2015, pp. 80-81.

2 1bid., p. 93.

BGIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de S&o José da Costa Rica. 3. ed. rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo. Atlas, 2016, p. 391.

2 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p.159.
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exercem a jurisdicdo®®, pois, se os individuos dependem do Estado para tutelar seus direitos e
solucionar os conflitos, é elementar que se exija um julgamento despido de favorecimentos
tendenciosos a qualquer uma das partes®?. O texto constitucional traz em seu artigo 95, hip6teses
de garantias e vedacgdes aplicadas aos magistrados, enquanto o Codigo processual elenca uma
série de causas de impedimento e suspei¢do (Arts. 252 a 254/CPP), que funcionam como
verdadeiro filtro, a fim de evitar que relagBes anteriores dos juizes com as partes ou com 0

processo, possam interferir e contaminar a atividade jurisdicional®?.

Diante do exposto, constata-se que a Constitui¢ao “elevou o direito processual ao seu
devido lugar de guardiio da liberdade individual™®, e nessa orientagdo, fixou também o
principio da presuncéo de inocéncia, que esté previsto no Art 5°, inciso LV11, da CF. O principio
da presuncdo de inocéncia importa, em suma, que "a culpabilidade de quem quer que seja deve
ser provada, ndo bastando para isso a afirmagdo de quem o acusa”3*. A presuncéo de inocéncia
esta fortemente associada a dignidade da pessoa humana, e assume um valor essencialmente
ideolégico®, na medida em que somente por meio do desenvolvimento de um processo se

admite a autoria do delito e a cominagio da pena®.

Por certo, pode-se dizer que toda a estruturacdo do devido processo legal no &mbito penal
é orientada de forma mecanica, isto é, por meio da tentativa de reconstituir os fatos, faz-se
necessaria a utilizacdo de métodos especificos, a fim de possibilitar a atividade cognitiva do
magistrado. Com efeito, a organizacdo de um sistema reivindica ndo somente técnica
(obediéncia a forma), mas também obediéncia as orientacdes e as garantias do sistema (devido
processo legal e seus consectarios). Ou seja, para que a imposicdo da pena seja legitima, é
necessario que toda a atividade estatal (investigacéo, acusacao e julgamento) transcorra e seja

construido de forma idonea.

30 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo e GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. Sdo Paulo. Malheiros Ed. 2015, p. 76.

31 TAVORA, Nestor. ARAUJO, Fabio Roque Cadigo de Processo Penal comentado. -11.ed.rev.ampl. e atual. -
Salvador: Ed. JusPodivm, 2020, p. 267.

32 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de S&o José da Costa Rica. 3. ed. rev., atual. e ampl.. Séo Paulo. Atlas, 2016, pp. 271-272.

3 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. Processo Penal e Constituicdo: principios
constitucionais do processo penal. 6. ed., ver. e ampl., Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 513.

3 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020. p. 164

35 PAULESU, 1995 apud JUNIOR., Aury Lopes. Prisdes Cautelares. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022., p. 19-20.
% bid., pp. 19-20.
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Diante do exposto, faz-se necessério analisar os aspectos da jurisdicdo penal e as
caracteristicas dos sistemas penais, bem como refletir em que medida o sistema adotado no Pais

se distancia dos postulados principiologicos processuais insculpidos na Constituicao Federal.
2.1 Jurisdicéo Penal: Os Sistemas Processuais Penais

A expresséo jurisdictio, comumente utilizada no Direito, traduz um pensamento quase
imediato para aqueles que tentam definir o conceito de jurisdigdo. Etimologicamente, o termo
deriva do latim “juris” e “dicere”, que significa “dizer o direito”*’. Na seara penal, no entanto,
a jurisdicdo assume uma funcgdo particular, a saber, de assegurar a eficacia das garantias

constitucionais®.

A convivéncia em sociedade imp&e um sistema de coordenacao capaz de solucionar o0s
conflitos de interesses em favor da harmonizacdo social. A afirmacdo do Estado, mediante a
sua funcao jurisdicional, exercida por meio do processo, rege a pacificacdo social, aplicando o
direito ao caso concreto®®. Na jurisdicdo penal, o processo é o caminho necessario ndo so para
a resolucdo da lide, mas também para a aplicacdo da pena (nulla poena sine iudicio), por essa
razdo a funcdo de garantidor necessariamente deve ser assumida pelo juiz. Nesse sentido, pode-
se dizer que a instabilidade das fungbes exercidas pelo juiz, podem assumir um papel

determinante de desequilibrio de "todo o sistema de administragdo da justiga™ .

Ora, se o juiz assume o papel de garantidor e aplicador da pena, nada mais essencial que
a importancia da forma processual para a sua fixagdo. Normalmente, a forma dos atos é vista
apenas como uma direcao para o magistrado, no sentido de assegurar a legitimidade dos atos e
a seguranca juridica. Entretanto, a forma também funciona como um freio para o juiz,
demarcando os limites do “ndo proceder”, assim, € o limite que revela quando o rompimento

da forma constituira uma irregularidade processual®.

Certo é que a lei pode, em muitos casos, restringir direitos e até mesmo perpetuar

tratamentos tendentes a gerar injusticas discriminatdrias, ndo obstante, é inegavel que a

37 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico universitario. 4. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2022, p.315.

38 JUNIOR, Aury Lopes. Fundamentos do Processo Penal. Sdo Paulo, Saraiva, 2021, p. 69.

3 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. Ed. 29. Sao Paulo. Saraivalur, 2022, pp. 20-23.

40 JUNIOR, op.cit., pp. 373-376.

41 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3 ed. Sao Paulo. Saraiva. 2017, pp. 30-40.
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legalidade formal é o primeiro passo para a garantia de um tratamento isonémico entre 0s

individuos e de construcdo de um ambiente de seguranca juridica®.

A configuracdo do processo em fases cronologicamente ordenadas é basicamente o que
Ihe dispensa o aspecto formal*®. Esses atos e fatos coordenados de maneira juridicamente fixada
e direcionados a um determinado provimento jurisdicional é o que se denomina procedimento®,
Como se pode presumir, o tratamento da forma processual é também um dos aspectos essenciais

para delimitar o sistema processual penal de dado ordenamento®.

Nesse contexto, 0 sistema de processual penal pode ser definido como “o modelo
politico-juridico adotado pelo legislador para inicio e desenvolvimento da persecucdo penal em

juizo”, isto ¢, do oferecimento da dentincia até o Ultimo ato da prestacéo jurisdicional?®.

A rigor, a doutrina classifica os sistemas processuais penais em espécies: sistema
acusatdrio, sistema inquisitorio e sistema misto*’. Costuma-se referir ao sistema de natureza
mista como uma espécie de fusdo entre o acusatorio e o inquisitério. Para alguns doutrinadores,
a justificativa para essa classificacdo seria a existéncia do inquérito policial na fase pré-
processual, dado o seu carater eminentemente inquisitorial*®, conforme sera explanado nos
capitulos posteriores; para outros, a natureza mista se estabelece quando um sistema possui ao
mesmo tempo observancia de garantias constitucionais, tendendo ao sistema acusatorio,

mantendo, contudo, resquicios de inquisitoriedade*®.

Observe-se, no entanto, que, na prépria definicdo de sistema processual, hd uma
delimitacdo ao campo do processo, dessa forma, considerando que o inquérito policial é um
procedimento administrativo situado antes do processo®’. Sendo assim, ndo se adotara aqui tal
fundamentacéo para justificar a existéncia de um sistema misto. Ao mesmo tempo, a segunda

justificativa para a caracterizagdo desse sistema, ao que parece, torna-se contraditoria, na

42 BARCELLOS, Ana Paula de. Curso de Direito Constitucional. 3.ed. Rio de Janeiro. Forense, 2020, p.149.
4 MOSSIM, Heréclito Antdnio. Compéndio de processo penal: curso completo. Sdo Paulo. Manole. 2010, pp.1-
4

4 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 29.ed. Sdo Paulo. Saraivalur, 2022, p. 26.

4 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2017, pp.39-40.

%6 MARCAO, Renato. Curso de Processo Penal. 7. ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2021, pp. 134-135.

47 AVENA, Norberto. Processo penal — 14. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Método, 2022, p. 7.

4 MOSSIN., op.cit., p. 4.

49 AVENA, op.cit, p. 9.

%0 PACELLLI, Eugénio. Curso de Processo Penal. 21. Ed . Rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo. Atlas, 2017, pp . 21-
22.
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medida em que os resquicios de inquisitoriedade em alguma medida violam as garantias

constitucionais, afastando a caracterizacdo do aspecto acusatorio.

Giacomolli, por sua vez, explica a denominacgéo de sistema misto da seguinte forma: "na
realidade se trata de um processo inquisitivo minimizado e dissimulado, pasteurizado, uma
degeneracdo™!. Sendo assim, baseando-se nas licdes de Gloeckner®?, adotar-se-a uma analise
amparada na separacdo dos sistemas processuais em dois grupos, a saber, acusatorio e
inquisitorio. Com isso, busca-se identificar com qual deles o sistema processual brasileiro
guarda maior relacdo, notadamente no que se refere a gestdo da prova que sera examinada: o

reconhecimento fotografico.
2.2 Sistemas Acusatorio e Inquisitdrio: Identificacdo do Perfil Brasileiro

Em face da vigente configuracdo de Estado, dada a suas caracteristicas sociais e politicas,
0 sistema acusatorio aparece como premissa do atual processo penal® . O niicleo do processo
acusatorio esta fundamentado basicamente na divisdo das tarefas de acusar, defender e julgar.
Tal referencial de leitura € muito relevante, uma vez que traz a tona uma analise subjetiva capaz
de ndo apenas verificar quem realiza o ato, mas também o motivo de o realizar e se o faz
segundo as determinacdes de sua fungéo, pois, "gestdo da prova e acusagdo”, por exemplo, ”sdo

atividades que ndo dizem nada, se niio olharmos quem” é responsavel pela sua realizagio®*.

Em linhas gerais, cada ato processual visa a cumprir determinada funcdo previamente
estabelecida, cuja conducdo, no sistema acusatorio, objetiva nortear a regulagdo dos conflitos
mediante a tutela dos direitos do acusado. Em contraposicao, no sistema inquisitorio a conducgéo
de todos os atos visa, durante o processo, ao seu fim ultimo, que é concretizar o poder do Estado

de punir, mediante a aplicacéo do direito penal material, tarefa que é atribuida ao juiz .

Assim, permite-se vislumbrar, os principais aspectos que diferenciam os dois sistemas.
No acusatorio, existe uma evidente distingdo entre as funcbes de julgar e acusar; a primeira,

sendo realizada por um sujeito imparcial equidistante das partes, “alheio a labor de investigacao

51 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de S&o José da Costa Rica. 3. ed. rev., atual. e ampl.. Sdo Paulo. Atlas, 2016, p.91.

2 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2017, p.47.

3 JUNIOR, Aury Lopes. Fundamentos do Processo Penal. Sdo Paulo, Saraiva, 2021, p.71.

% PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. Sistema acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis
Processuais Penais. Rio de Janeiro. 3.ed. Lumen Juris, 2005, pp. 172-173

% bid. p. 173.
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e passivo no que se refere a coleta da prova™>®

, € asegunda, realizada por uma "parte autdnoma”,
encarregado da funcio de acusar®’, e responsavel pela iniciativa probatoria de suas alegagdes,
sendo certo que a defesa tera igual oportunidade no processo. Ja no inquisitorio, tanto o juiz
como a acusacao agem como personalizacdo do Estado, sua funcédo pré-estabelecida é buscar a
seguranca puUblica por meio do poder de punir®®, portanto, acusador e julgador, agem com
interesse no fim comum, de modo que o acusado "se converte em um mero objeto de

investigagdo” de ambos®®.

Convém mencionar que o sistema acusatorio pressupde a garantia do contraditorio, da
ampla defesa e da publicidade dos atos, que séo, em regra, orais, enquanto o modelo inquisitivo
é sigiloso, escrito e ndo contraditorio®. Ora, obviamente, o que caracteriza a atividade da defesa
¢ justamente a participacdo no processo, de modo que a limitacdo da publicidade interna
certamente impossibilita contraposicdes a acusacao e abre espago para sucessivas violacdes de

direitos do réu.

No panorama nacional, a reforma realizada no CPP com advento da Lei n° 13.964, de
2019, consagrou a estrutura acusatéria no processual penal brasileiro, conforme a redacéo do
Art. 3°-A do CPP: “O processo penal tera estrutura acusatéria, vedadas a iniciativa do juiz na

fase de investigacdo e a substitui¢do da atuagdo probatéria do 6rgao de acusacao.”.

Embora o mencionado artigo encontre-se atualmente suspenso, por forca da decisdo
liminar do Ministro Luiz Fux, nas Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade (ADI) n°6.298, 6.209
e 6.300, pode-se dizer que a redacdo do dispositivo mencionado apenas reafirmou a escolha
constitucional brasileira®. O constituinte, dotou o Ministério Publico da funcdo de promover a
acdo penal de natureza publica (Art.129, inciso I/CF), afastando o juiz da atividade acusatoria,
anteriormente admitida®?. Além disso, a Constituicio estabeleceu uma série de direitos
fundamentais e consagrou o principio do devido processo legal, o qual, conforme ja exposto
anteriormente, incorpora muitas outras garantias do Estado Democratico de Direito, como o

contraditério, a ampla defesa, o juiz natural, a paridade entre as partes, a presuncdo de

%6 JUNIOR, Aury Lopes. Fundamentos do Processo Penal. Sdo Paulo, Saraiva, 2021, p. 71.

S’PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. Sistema acusatério: A Conformidade Constitucional das Leis
Processuais Penais. Rio de Janeiro. 3.ed. Lumen Juris, 2005, p. 175.

% bid., p. 173.

%9 JUNIOR, op.cit., p. 72.

80 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 29.ed. Sdo Paulo. SaraivaJur, 2022, p.36.

61 JUNIOR, op.cit., p.80.

82MOSSIM, Heréclito Antdnio. Compéndio de processo penal: curso completo. Sdo Paulo. Manole. 2010, p.31.
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inocéncia, a publicidade dos atos, etc. Todos esses aspectos garantidores afastam o caréater
inquisitério, ndo obstante, suas impressdes ainda possam ser vislumbradas em outras

manifestacdes do ordenamento juridico®?.

Giacomolli explica que ndo hd como manter atualmente um sistema puro, uniforme e
precisamente delimitado, em se tratando de sistemas processuais histéricos como os aqui
relacionados, devido as evolugbes politicas, aos variados ordenamentos e a influéncia que
realizam entre si através do tempo. No entanto, isso ndo obsta, segundo o autor, que se possa
apontar caracteristicas mais ou menos preponderantes®. Desse modo, uma vez indicado ou
sugestionado, por dado ordenamento, qual sistema pretende estabelecer em sua esfera
processual, € possivel verificar os aspectos que mais influenciam para sua aproximacéo ou

distanciamento desse parametro.

Como declara Geraldo Prado®, certo ¢ que de fato “muitos dos principios opostos ao
sistema acusatdrio sdo implementados todo dia” no cenario juridico nacional, embora também
concorde que ha formas assumidamente inquisitorias "vivendo de contrabando no processo
penal brasileiro”. Em verdade, porquanto a analise de um sistema impde considerar ndo sé a
normatizacio, mas também a jurisprudéncia, a doutrina e a realidade pratica®, o que se propde
na presente pesquisa é avaliar em que medida as perspectivas processuais e faticas relacionadas
ao reconhecimento fotografico se aproximam ou se distanciam do contexto sistémico

acusatorio.

Para tanto, preliminarmente, sera discorrido sobre a realizacdo do reconhecimento
fotografico na fase investigativa do inquérito policial. Em seguida, serdo demonstrados 0s
problemas que envolvem a realizagdo e a validade desse procedimento, baseando-se na
doutrina, nos estudos da literatura cientifica em Psicologia do Testemunho e nos relatorios de
diagnostico nacional sobre préaticas de reconhecimento, a fim de possibilitar localiza-lo no
contexto fatico de producdo da prova no cenario nacional. Por fim, sera analisada a forma de

gestdo dessa prova e sua perspectiva processual.

63 GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal: abordagem conforme a Constituicdo Federal e o
Pacto de S&o José da Costa Rica. 3. ed. rev., atual. e ampl.. Sao Paulo. Atlas, 2016, p. 91.

% 1bid., p. 88.

8 PRADO, Geraldo Luiz Mascarenhas. Sistema acusatdrio: A Conformidade Constitucional das Leis
Processuais Penais. Rio de Janeiro. 3.ed. Lumen Juris, 2005, p.301.

6 GIACOMOLLLI, op.cit., p.90.
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3 O RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E SUA VALIDADE NO
INQUERITO POLICIAL

O inquérito policial, também denominado pela doutrina de investigacao/instrugdo
preliminar ou proviséria®’, é uma atividade exercida pela policia judiciaria, funcdo esta
realizada pelas policias civil e federal, e tem por fim a investigacdo das infragdes penais, na

busca por indicios de sua autoria e materialidade®®.

A Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Penal® justifica a conservacdo do
inquérito policial no CPP, em lugar de um sistema unitario de instrugdo, mediante dois
argumentos: o primeiro, por considerar sua extin¢do incompativel com a realidade brasileira,
em razdo da grande extensdo geografica do territorio, o segundo, por considerar a instrucédo
provisoria “uma garantia contra apressados e erroneos juizos”, capaz de assegurar “uma justica

menos aleatoria, mais prudente e serena”.

Evidente que ndo por acaso o segundo argumento foi considerado pelo citado texto como
sendo “dificilmente contestavel”, posto que a fun¢do do inquérito penal € justamente buscar
subsidios para demonstrar a existéncia ou a auséncia de justa causa, a fim de sé entdo conduzir
a0 processo ou ao arquivamento’®. Em decorréncia l6gica, o CPP estabelece, em seu artigo 6°,
uma série de acBes a serem realizadas pela autoridade policial quando do conhecimento da
pratica da infracdo penal, dentre elas, o inciso VI é o que melhor traduz o tema da presente

pesquisa: “proceder a reconhecimento de pessoas e coisas e a acareagdes;” ' (grifou-se).

Conquanto o objetivo aqui seja tratar especialmente do reconhecimento fotografico, e ndo
do pessoal, faz-se necessario explicar previamente este, posto que o primeiro é uma variacao

do segundo. Nessa perspectiva, Aury Lopes Jr.”? define o reconhecimento nos seguintes termos:

7 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2017, pp. 207.

% BRASIL, Planalto. Decreto Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Acesso em 11/10/2022. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm.
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Mecum Penal Compacto / Flavio Martins, Guilherme Madeira Dezem, Gustavo Junqueira, Only kibrit, Patricia
Vanzolini e Paulo Henrique A. Fuller - Sdo Paulo: Editora Juspodivum, 2022. P. 390.
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O reconhecimento é um ato através do qual alguém ¢é levado a analisar alguma
pessoa ou coisa e, recordando o que havia percebido em um determinado
contexto, compara as duas experiéncias. Quando coincide a recordagdo
empirica com essa nova experiéncia levada a cabo em audiéncia ou no
inquérito policial, ocorre o reconhecer.

Partindo dessa definicdo € facil perceber que o reconhecimento pessoal se firma como
fruto direto da memdria humana, alias, memdrias, em geral, traumaticas. Além disso, € de se
considerar que as lembrancas dependem essencialmente dos sentidos, 0s quais estdo sujeitos a
uma série de falhas e até mesmo de pré-conceitos inconscientes, por isso tudo, considera-se

esse meio de prova como de natureza precéria, dada a sua evidente fragilidade’®.

Outrossim, os Arts. 226 e seguintes do CPP orientam a realizacdo do reconhecimento
pessoal. Trata-se de prova passivel de ser realizada tanto na investigacéo preliminar quanto na
instrucdo processual, e cuja forma de obtencdo esta passo a passo definida, sendo, por isso,
doutrinariamente definida como prova nominada. Insta consignar que o ordenamento juridico
brasileiro admite também a “prova inominada”, assim compreendida a prova que embora ndo
esteja expressamente contemplada na legislacdo, pode ser considerada idonea, na medida em
que ndo contrarie disposicdo legal .

Nesse deslinde, o reconhecimento por meio de fotografia, inobstante seja prova
inominada, em geral, tem sido admitido pela doutrina e pela jurisprudéncia como valida, desde
que realizada nos moldes do Art. 226 do CPP, dispositivo que sera mais bem analisado no
capitulo seguinte. A despeito disso, é fato manifesto no dia a dia forense, por parte de delegados

e de magistrados, a inobservancia dos preceitos legais na producéo dessa prova’.

O reconhecimento fotografico nas delegacias policiais brasileiras, em suma, tem ocorrido
mediante apresentagdo dos denominados “catalogos de suspeitos” ou “albuns de identificacdo
/ suspeitos”, ou por meio do “show up”, que consiste na apresentacdo de uma tnica fotografia
para que a respectiva vitima ou testemunha venha a apontar se reconhece o sujeito’®. Ambas as

formas sdo consideradas problematicas e podem levar ao falso reconhecimento, por dois

73 JUNIOR, Aury Lopes, Direito processual penal. 19. ed. S&o Paulo. Saraiva, 2022., p. 1224,

* TAVORA, Nestor. ARAUJO, Fabio Roque Codigo de Processo Penal comentado. 11.ed.rev.ampl. e atual. —
Salvador. Ed. JusPodivm, 2020, p. 410.

> GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3 ed. S&o Paulo. Saraiva. 2017, pp. 556.

6 STEIN, Lilian Milnitsky. AVILA, Gustavo Noronha. Avancos cientificos em Psicologia do Testemunho
aplicados ao Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Ministério da Justica, Secretaria de
Assuntos Legislativos. Brasilia. Ipea, 2015, p.28.
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motivos principais: a) por ser uma prova dependente da memaria humana; e b) pelas falhas nos

procedimentos utilizados pelo sistema de justica’’.
3.1 Os problemas do reconhecimento fotografico

Os fatores decorrentes da memaoria humana possuem implicacdes significativas no campo
juridico-penal, notadamente no que tange a producéo e valoracao probatdria do reconhecimento
de pessoas, aqui, em particular, o realizado por meio de fotografia. Este campo é melhor

desenvolvidos pela literatura cientifica em Psicologia Cognitiva e do Testemunho’®.

William Cecconello e Lilian Stein, pesquisadores dessa area, chamam a atengédo para o
fato de que as informagOes armazenadas na mente humana séo facilmente esquecidas nas
primeiras 24 horas apos o fato, enquanto as informac6es recuperadas depois desse periodo de
tempo, podem ser inconscientemente alteradas pela introducdo de novas informacgdes na
memoria original ”®. Elementos como o uso de armas e a quantidade de criminosos presentes no
momento do delito sdo fatores que dividem o foco das vitimas e testemunhas, prejudicando a
codificacdo das caracteristicas dos sujeitos observados. Além disso, aspectos como a distancia
e 0 tempo de contato com os criminosos, bem como o intervalo entre o fato e a data do
reconhecimento, e ainda, o estresse do evento em si (grau de violéncia), dificultam a capacidade
de atencdo e memorizacdo dos observadores e consequentemente podem resultar em falsos

reconhecimentos®,

Interessante perceber que estes fatores ndo dependem do controle do sistema de justica,
posto que se relacionam, de modo geral, com as limitacbes da mente humana ou com 0s
elementos ligados a0 momento do delito, nesse sentido, sdo denominadas variaveis de

estimacao®!.

T WEBER, William. MILNITSKY STEIN, Lilian. Prevenindo a injustica: como a psicologia do testemunho
nos permite compreender e prevenir o falso reconhecimento de um suspeito. Avances en Psicologia
Latinoamericana, Rio Grande do Sul, 2020, p.173. DOI: 10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471.Disponivel
em: https://revistas.urosario.edu.co/index.php/apl/article/view/6471. Acesso em: 12 out. 2022.

8JUNIOR, Aury Lopes, Direito processual penal. 19. ed. Sdo Paulo. Saraiva, 2022., pp.1239-1240.

& PAYNE, Toglia, 1994; WETMORE., 2015 apud Ibid., p.174. DOl:
10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471.Disponivel em:
https://revistas.urosario.edu.co/index.php/apl/article/view/6471. Acesso em: 12 out. 2022.

8  DEFFENBACHER, Bornstein, Penrod. MCGORTY, 2004., apud Ibid., p.175. DOIl:
10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471.Disponivel em:
https://revistas.urosario.edu.co/index.php/apl/article/view/6471. Acesso em: 13 out. 2022.

8L WELL, 1978, apud WEBER CECCONELLO, William. MILNITSKY STEIN, Lilian. Prevenindo a injustica:
como a psicologia do testemunho nos permite compreender e prevenir o falso reconhecimento de um
suspeito. Avances en Psicologia Latinoamericana, Rio Grande do Sul, 2020, p.173. DOI:
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Convém destacar que tdo relevante quanto observar o processo cognitivo particular da
testemunha (ou vitima) é entender como os procedimentos utilizados pelo sistema de justica
podem também elevar as probabilidades de um falso reconhecimento. Estes fatores podem ser
controlados pelos atores responsaveis (juizes, delegados, policiais) e sdo denominadas variaveis

do sistema®?.

Nessa orientacdo, um dos procedimentos realizados nas delegacias brasileiras é o show
up. Conforme aduzido anteriormente, esse método consiste em apresentar para a testemunha ou
vitima a foto de somente um suspeito para que digam se reconhecem o criminoso®. Desse
modo, baseando-se nas memorias registradas no momento do delito (variaveis de estimacao),
elas irdo responder se reconhecem ou ndo o criminoso. Certamente, qualquer pessoa que teve a
oportunidade de jogar o classico jogo da memdria admite qudo enganosa pode ser a simples
recordacao de uma carta semelhante a outra, e por vezes aponta-se uma pega errada. Isto ocorre
porque existem “falsas memorias sugestivas”, isto é, que se forma a partir da sugestiao
implantada pelo ambiente externo (varidveis do sistema), no caso do jogo, a posicao das pecas
e a semelhanca entre elas influi para o erro. Decerto, quanto mais em um procedimento
realizado nesses moldes, um inocente pode ser apontado por sua semelhanga com o criminoso,
dada a caracteristica essencialmente sugestiva do método, o que lhe torna de credibilidade

duvidosa®.

Segundo uma pesquisa realizada pelo Ipea em 2015, encomendada pelo Ministério da
Justica, o show up é a pratica de reconhecimento mais utilizada no Brasil e, normalmente, €
realizado quando a autoridade policial tem quase certeza de que o sujeito é culpado ou quando
ele é preso em flagrante®®. Enquanto alguns estudiosos® defendem que mesmo diante dessas
situacdes, tratando-se de reconhecimento pessoal, a policia ndo deve apresentar o suspeito
algemado ou em viaturas, por exemplo, posta a evidente sugestionabilidade para a testemunha,

outros especialistas categoricamente ndo recomendam esse procedimento, em razdo da alta

10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471.Disponivel em:
https://revistas.urosario.edu.co/index.php/apl/article/view/6471. Acesso em: 13 out. 2022.

8 WELL, 1978 apud Ibid.,, p.174. DOI: 10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471.Disponivel em:
https://revistas.urosario.edu.co/index.php/apl/article/view/6471. Acesso em: 13 out. 2022.

8 STEIN, Lilian Milnitsky. AVILA, Gustavo Noronha. Avancos cientificos em Psicologia do Testemunho
aplicados ao Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Ministério da Justiga, Secretaria de
Assuntos Legislativos. Brasilia. Ipea, 2015, p.28

8 |bid., p.23.

& |bid., p.50.

% |IDETIFYING THE CULPRIT, Assessing Eyewitness Identification, 2014 apud Ibid., p.28.
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probabilidade de falso reconhecimento®’. Ja no que tange ao reconhecimento fotogréfico, a
literatura cientifica em psicologia do testemunho é unanime em rejeitar que seja realizado por

meio do show up®.

Outro procedimento de reconhecimento realizado mediante uso de fotografias sdo os
“catalogos de suspeitos” ou “albuns de identificagdo ou de suspeitos”. Nesse tipo de
procedimento, dezenas ou até mais de uma centena de fotos séo reunidas em um album, que é
entregue a vitima ou testemunha para que encontrem o criminoso. Conquanto os albuns, em
geral, sejam compostos por fotos dos “fichados” pela policia, segundo as pesquisas produzidas
pelo Ipea nessa area, ndo ha, geralmente, cautela quanto a atualidade e a qualidade das fotos,
tampouco com a quantidade elevada de imagens apresentadas a testemunha ou com as

caracteristicas fisicas dos sujeitos®.
3.1.1 O caso Michael B. Jordan

Em janeiro de 2022, a midia divulgou um caso que chamou a atencdo publica. O ator
norte americano Michael B. Jordan, conhecido por interpretar o personagem Pantera Negra da
Marvel Studios, teve sua foto exibida em um catalogo de suspeitos para reconhecimento
fotografico realizado pela Policia Civil do Ceara, na investigacdo relacionada a Chacina da
Sapiranga®. As manchetes aludem que o feito resultou na apreensdo de um adolescente negro
de 17 anos, e despertam para a discrepancia de faixa etaria do identificado com o ator, de 34
anos, sendo a cor da pele a Unica semelhanca de suas caracteristicas fisicas. Certamente 0s
responsaveis pela investigacdo ndo confundiram o album de suspeitos com um album de
figurinhas de super-herois, longe disso, o0 episddio revela o manifesto despreparo com que a

Policia vem tratando o procedimento.

87 LINDSAY.,2007 e LAWSON., 2014 apud Ibid. p.28.

8 |bid., p. 36.
8 1bid., .p.53.
% CAIXETA, lzabella. Foto de MichaelB.Jordan aparece entre suspeitos de chacina. Correio Braziliense.
Estado de Minas. 07 de janeiro de 2022. Disponivel em:
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Ceara: protocolo de reconhecimento de suspeitos inclui foto do ator Michael B. Jordan. Correio 24 Horas.
06 de janeiro de 2022. Disponivel em https://www.correio24horas.com.br/noticia/nid/ceara-protocolo-de-
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Elizabeth Loftus® traz & tona uma série de experimentos que demonstram a fragilidade
da mente humana no que tange a criagdo de falsas memorias. Loftus esclarece que perguntas
sugestivas ou o contato com informacdes enganosas podem conduzir a distor¢do inconsciente
dos fatos, o que, portanto, ndo esta associado diretamente a mentiras, isto é, sdo memorias
sinceras, embora diferentes da realidade®. Seguindo essa mesma perspectiva, Cecconello e
Stein sintetizam os ensinos de Brewer e Wells, alertando que:

As instrucdes e informacdes dadas as testemunhas sdo outros fatores que
podem induzir o processo de reconhecimento Dar informagdes como
“Acreditamos que pegamos o culpado e gostariamos que viesse identifica-lo”

ou “este suspeito ja cometeu crimes semelhantes” faz com que testemunhas
acreditem que seu trabalho é apenas confirmar o reconhecimento®,

Diante de tudo isso, é certo que o reconhecimento fotogréfico, por sua propria natureza
de dependéncia da memaria humana, deve ser tratado com cautela quando da valoragdo da sua
validade, tanto mais quando conduzido de forma errénea pelas autoridades condutoras do
inquérito policial. Isso porque, em grande medida, tais erros podem acarretar em uma serie de
prejuizos, a comecar pela repercussdo na esfera individual de pessoas inocentes que venham a
ser apontadas injustamente em um reconhecimento, bem como pelas demais atividades estatais,
a saber, o possivel distanciamento do verdadeiro autor do crime e a frustracdo do objetivo da

persecucao criminal.
3.2 Efeitos do Reconhecimento Fotogréafico no Brasil

No tocante aos casos praticos diretamente relacionados ao falso reconhecimento,
merece apontamento a série de levantamentos feitos pela organizacdo norte-americana

Innocence Project®®, indicando que aproximadamente 69% dos casos de erro judicial nos

%1 “Provavelmente a maior autoridade nessa questdo de falsas memorias, na atualidade, seja ELIZABETH
LOFTUS, cujo método revolucionou os estudos nessa area ao demonstrar a possibilidade de implantagéo das falsas
memarias (procedimento de sugestdo de falsa informagdo)”. JUNIOR, Aury Lopes, Direito processual penal. 19.
ed. S&o Paulo. Saraiva, 2022., p. 1163.

%2 LOFTUS. Elizabeth F. Memobrias Ficticias. Trad.: Aristides Isidoro Ferreira. Lusiada - Universidade Lusiada
de Lisboa, Lisboa,n. 3-4, 2006. P.335 - 348. Disponivel em: https://faculty.sites.uci.edu/eloftus

BBREWER, N. WELLS, G. L., 2009 apud WEBER CECCONELLO, William. MILNITSKY STEIN, Lilian.
Prevenindo a injustica: como a psicologia do testemunho nos permite compreender e prevenir o falso
reconhecimento de um suspeito. Avances en Psicologia Latinoamericana, Rio Grande do Sul, 2020, p.176. DOI:
10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471.Disponivel em:
https://revistas.urosario.edu.co/index.php/apl/article/view/6471. Acesso em: 16 out. 2022.

% INNOCENCE PROJECT. Eyewitness Identification Reform. Nova York. Disponivel em:
https://innocenceproject.org/eyewitness-identification-reform/>. Acesso em: 16 de outubro de 2022.
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Estados Unidos séo provenientes de reconhecimentos equivocados feitos por testemunhas

oculares ou, no inglés, de mistaken eyewitness identification.

Muito embora no Brasil ndo tenham sido realizadas estatisticas gerais em nivel nacional,
o Innocence Project Brasil (organizacdo que integra o Innocence Network) revela que os
pedidos de atuacdo direcionados a organizagdo nacional, também se voltam em grande medida
para o falso reconhecimento como principais causas de erro judicial®. Sem embargo, dois
relatorios sobre reconhecimento fotografico em sede policial, produzidos a pedido da Comissao
Criminal do Colégio Nacional dos Defensores Publicos Gerais (CONDEGE) e da Defensoria
Plblica do Rio de Janeiro (DP-RJ) em 2020% e em 2021°%, contribuem para uma percepcao

factual sobre o assunto.

O primeiro relatério, de 2020, envolve 53 acusados, e 0s casos tém em comum o fato de
todos terem sido reconhecidos por meio fotografico em sede policial. Algumas situagdes
chamam bastante atengdo: a ampla maioria dos réus foi absolvida porque ndo houve o
reconhecimento pela vitima em juizo; pelo menos a metade dos acusados tinham anotacgdes
anteriores e por isso constavam nos albuns de suspeitos; em alguns casos, 0s sujeitos estavam
presos ou com tornozeleira na data do crime, tornando inconteste o erro; em 50 casos houve

decretacédo de prisdo preventiva.

Ja o segundo relatério, de 2021, envolve 32 acusados, todos observam rela¢do com o
reconhecimento fotografico na fase pré-processual e ou com o reconhecimento nédo ter sido
confirmado em juizo. Os fatos deste relatério que merecem maior destaque sdo: em dois casos
as vitimas realizaram o reconhecimento, embora tenham afirmado que néo tinha condicdes de
fazé-lo devido ao fato de o local do crime estar escuro; em outro caso, o reconhecimento foi
feito por meio da foto do RG do suspeito, ndo tendo sido posteriormente reconhecido em juizo;

em 60% dos casos houve priséo preventiva.

% INNOCENCE PROJECT BRASIL. Prova de Reconhecimento e Erro Judiciario. Ed. 1. Jun. 2020. S&o Paulo.
p. 30. Disponivel em
:<https://www.innocencebrasil.org/_files/ugd/800e34_dde9726b4b024c9cae0437d7¢c1f425bb.pdf>. Acesso em
16 de outubro de 2022.

% Coordenacgdo de Defesa Criminal da Defensoria PUblica do Estado do Rio de Janeiro. 2020. Rio de Janeiro.
Disponivel em:<https://sistemas.rj.def.br/publico/sarova.ashx/Portal/sarova/imagem-
dpge/public/arquivos/Relat%C3%B3rio__ DPE-RJ.pdf> . Acesso em 16 de outubro de 2022.

97 Comissédo Criminal do Colégio Nacional dos Defensores Plblicos Gerais (CONDEGE). Relatdrio sobre
Reconhecimento Fotogréafico em Sede Policial. 2021. Disponivel em: <http://condege.org.br/wp-
content/uploads/2021/05/Relatorio-CONDEGE-DPERJ-reconhecimento-fotografico.pdf>. Acesso em: 16 out
2022.
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Diante da objetividade dos dados apresentados nos relatérios mencionados é inevitavel
ndo se ater ao arbitrio com que se realiza o reconhecimento fotogréafico no Brasil. Aury Lopes
Jr. se refere ao Processo Penal, em relagdo ao acusado, como “uma cerimonia degradante”® e
chama atencdo para o seu carater de estigmatizacdo, e tanto mais se considerado o custo em
relagdo a um inocente, notadamente nos casos em que se decreta a prisdo preventiva, sobre o
que o autor faz grave e acertada afirmacdo: "O custo se paga, desgracadamente em moeda
justica, quando o imputado, em lugar de culpado, é inocente, e ja sofreu, como inocente, uma

medida analoga a pena”®.

Nesse sentido, € digno de nota o acordao do Superior Tribunal de Justica (STJ), no
julgamento do Habeas Corpus 598.886/SC, j. 27/20/2020, Rel. Min. Schietti, no que referencia
a urgéncia de o Art. 226 do CPP ndo ser tratado pela jurisprudéncia nacional como mera
recomendacdo legislativa a perpetrar erros judiciarios, além disso, a decisdo trouxe um viés
fundamental para a questdo, qual seja, o reconhecimento (presencial ou por fotografia),
realizado na fase do inquérito policial, além de necessariamente observar as formalidades do
Art. 226 do CPP, deve ser acompanhado de outras provas colhidas na fase judicial, respeitados

o contraditorio e a ampla defesa. E relevante a transcricdo do seguinte trecho da decis3o:

1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art.
226 do Cdédigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia
minima para quem se encontra na condi¢ao de suspeito da pratica de um crime;
2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia
do procedimento descrito na referida norma processual torna invalido o
reconhecimento da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual
condenagdo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo.

(HC n° 598.886/SC. 62 Turma do STF. Rel.: Min. Rogerio Schietti Cruz. Data
de Julgamento: 27/20/2020).

O acordao em exame representa inquestionavel avanco na seara juridica, nesse sentido,
0 capitulo seguinte busca analisar o artigo 226 do Cddigo de Processo Penal, bem como as
perspectivas de um processo firmado no reconhecimento fotografico como prova primordial, a

saber: condenacdo ou nulidade.

% JUNIOR, Aury Lopes. Fundamentos do Processo Penal. Sdo Paulo, Saraiva, 2021, p. 91.
% Ibid. ,p. 214.
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4 ANALISE DO ART. 226 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL:
PERSPECTIVAS DE CONDENACAO OU NULIDADE

O Titulo VII do Codigo de Processo Penal brasileiro versa sobre a Prova e nele esta
inserido o Capitulo VII, “Do reconhecimento de pessoas e coisas”. Tratando-Se de prova, surge,
naturalmente, o interesse de defini-la. Nucci, atribui a Bentham o que considera um dos mais
relevantes significados do termo prova: “no sentido mais amplo da palavra, entende-se como
um fato supostamente verdadeiro que se presume deva servir de motivo de credibilidade sobre

a existéncia de outro fato”1%,

Nuccil® esclarece ainda que esse conceito traz & tona algo crucial sobre a prova, e € que
ela deve ter um valor relativo, sempre em torno do “suspostamente verdadeiro”, e por isso
mesmo, para uma eventual condenagdo, nada mais comedido que um conjunto probatorio
passivel de construir uma nocdo do fato, do que a utilizacdo de uma prova isolada. Tal
necessidade se acentua sobremaneira quando se trata de uma prova precaria, conforme foi
ressaltado no capitulo anterior. Em verdade, a supracitada decisao proferida pelo STJ, no HC
n® 598.886-SC (27/10/2020), demonstra essa preocupacdo, vez que, além de creditar
indispensabilidade as normas processuais na producao do reconhecimento fotografico, também
considera que esse procedimento deve ser tomado como uma etapa do reconhecimento pessoal.
Dessa forma, impossibilita-se, pois, que o reconhecimento fotografico venha a ser utilizado

como prova isolada para dar esteio a uma acao penal, assunto que sera tratado adiante.

Com isso, faz-se imprescindivel analisar detidamente o Art. 226 do CPP, no que se
relaciona ao objeto dessa pesquisa, isto €, o reconhecimento por meio de fotografia. Nesse
contexto, em razdo de ordem metodoldgica, tratar-se-a4 de cada inciso seguindo uma ordem
alternativa, ndo obstante, o inciso 111 e o paragrafo Gnico, do Art. 226 do CPP, por sua natureza,
relacionam-se diretamente com o reconhecimento realizado pessoalmente, e ndo por meio de
fotografia, vez que trata da necessidade de isolamento visual entre reconhecedor e reconhecido,
em situacOes de possivel intimidacdo da vitima ou testemunha com o suspeito, portanto, ndo

sera abordado detalhadamente aqui.

10 BENTHAM, Jeremias. Tratado de las pruebas judiciales, v. I e I1. Trad. Manuel Ossorio Florit. Buenos Aires:
Ediciones Juridicas Europa-América, 1959, p. 22. apud NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito
processual penal. 19. ed. Rio de Janeiro. Forense, 2022, p. 441.

101 |bid., p. 441.
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O inciso IV do mencionado artigo, refere-se ao desfecho do reconhecimento, ou seja, a
formalidade que deve encerrar o ato. O dispositivo estabelece a necessidade de ser lavrado auto,
subscrito pela autoridade, pelo reconhecedor e por duas testemunhas presenciais. Nesse caso,
vale ressaltar que além de enunciar o individuo apontado, é relevante que sejam feitos
apontamentos sobre as reacGes e manifestagdes do reconhecedor®?, percepcdes que podem
auxiliar o magistrado na valoracdo da prova. Além disso, um eventual ndo-reconhecimento
merece igualmente ser documentado, pois pode tratar-se de um indicio capaz de afastar a

imagem do suspeito, do verdadeiro autor do crime e até mesmo redirecionar as investigacoes'®.

No que tange ao procedimento propriamente dito, o inciso | aduz que o primeiro passo a
ser praticado quando da necessidade de proceder ao reconhecimento pessoal é convidar a
testemunha ou vitima a descrever a pessoa a ser reconhecida. Com essa conduta, busca-se
conseguir maior confiabilidade na obtencdo da prova, por meio dos resquicios da memaria
guardada pelo reconhecedor e a possivel compatibilidade dessas informacgdes em relacdo ao
sujeito posteriormente identificado®,

O inciso II preleciona que, em seguida, o suspeito devera ser colocado, “se possivel”, ao
lado de individuos que guardem com ele “qualquer semelhanga”, para que s6 entdo o
reconhecedor seja convidado a aponta-lo. Observando a regra desse inciso, compreende-se a
evidente violacdo em relagdo a realizacdo do reconhecimento fotografico no Brasil, o qual
rotineiramente é efetuado por meio do show up, que apresenta somente o suspeito, e do album
de identificacdo, que normalmente contém todos os fichados pela policia, sem critérios

especificos.

N&o obstante, convem, primeiramente, destacar que existem algumas divergéncias em
relagdo a interpretacdo da expressdo “se possivel” do inciso 1. Ha entendimento no sentido de
que se refere apenas as caracteristicas dos individuos que participardo do reconhecimento. Ou
seja, significa dizer: “o suspeito deve ser sempre, em qualquer caso, posto ao lado de outros
individuos, e estes, ‘se possivel’ devem possuir caracteristicas fisicas semelhantes com aquele”.

Contudo, ha também gquem considere que a mencao a tal expresséo faz referéncia a uma mera

102 AVENA, Norberto. Processo penal — 14. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Método, 2022. p.585.

103 CHARMAN; WELLS, 2014, apud Instituto de Defesa do Direito de Defesa — IDDD. Prova sob suspeita:
Linhas defensivas sobre o reconhecimento de pessoas e a prova testemunhal. Sdo Paulo — SP. 2021. p. 22.
104 AVENA., op.cit., p. 584.
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possibilidade de o suspeito ser colocado ou ao lado de outras pessoas ou simplesmente isolado,

sendo, portanto, uma simples recomendagao*®.

Em verdade, é possivel perceber que em ndo poucos casos a tendéncia dos tribunais é

assumirem o segundo entendimento, isto é, adotarem o inciso Il como uma recomendacdo. O

13

Innocence Project Brasil'® considera a “conotacio facultativa” de expressdes como “se
possivel” e “qualquer semelhanca” do texto da lei um grave problema, visto que a inobservancia
do procedimento indicado remete também a interpretacdo de que se trata apenas de uma
irregularidade. Disso advém que o descumprimento do inciso Il, ndo é alcancado pelo rol de
nulidades do Art. 564 do CPP, notadamente no inciso IV, o qual dispde trata-se de nulidade:
“omissdo de formalidade que constitua elemento essencial do ato”. O recente julgamento
proferido em Apelacdo Criminal pelo Tribunal de Justica de Sdo Paulo — TJSP, publicada no

dia 26/08/2022 adotou expressamente esse entendimento®’:

PRELIMINARES DE NULIDADE - 1) Auséncia de familiares e advogado no
interrogatorio extrajudicial. Eventuais irregularidades no inquérito ndo tém
0 condao de macular o processo regularmente desenvolvido — 2) Nulidade
do reconhecimento fotografico dos réus pelas vitimas. O valor a ser conferido
ao reconhecimento efetuado pela vitima ndo é questéo de nulidade processual,
mas probatdria, ou seja, a circunstancia do reconhecimento pessoal nédo
ocorrer com as formalidades do artigo 226 e seguintes do Codigo de
Processo Penal ndo invalida essa prova, mas sé impde que o juiz, ao valora-
la, considere esse fato. Ademais, formalidades previstas no art. 226 do CPP,
ndo se revelam essenciais, mas encerram mera recomendacaol...].
(grifamos)

(TJSP; Apelacdo Criminal 1500290-30.2020.8.26.0069; Relator (a): Marcos
Correa; Orgéo Julgador: 62 Camara de Direito Criminal; Foro de Bastos - Vara
Unica; Data do Julgamento: 25/08/2022; Data de Registro: 26/08/2022)

No mesmo sentido, o entendimento do Tribunal de Justi¢a do Parana, em trecho extraido
do acérddo proferido pelo Desembargador Luis Carlos Xavier, em julho de 20221

Como se sabe, as disposi¢des insculpidas no mencionado artigo configuram
uma recomendacao legal, e ndo uma exigéncia. Nesse diapasao, ndo ha que
se falar em nulidade quando o reconhecimento pessoal é praticado de
modo diverso, tampouco quando ausente nos autos. A proposito: (...) Il - E
pacifico o entendimento do Superior Tribunal de Justica no sentido de que é
legitimo o reconhecimento pessoal ainda quando realizado de modo diverso
do previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, servindo o paradigma

105 AVENA, Norberto. Processo penal — 14. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Método, 2022,p. 584.

106 INNOCENCE PROJECT BRASIL. Prova de Reconhecimento e Erro Judiciario. Ed. 1. Jun. 2020. S&o Paulo,
p. 12. Disponivel
em:<https://www.innocencebrasil.org/_files/ugd/800e34_dde9726b4b024c9cae0437d7c1f425bb.pdf>.  Acesso
em 24 de outubro de 2022.

107 TJSP- 62 Camara de Direito Criminal. Apelagdo Criminal 1500290-30.2020.8.26.0069 1. Relator
Desembargador Marcos Correa, julgado em 25/08/2022.

108 TJPR - 22 C. Criminal. Apelagdo Criminal 0020610-67.2017.8.16.0035. Relator Desembargador Luiz Carlos
Xavier, julgado em 11/07/2022.
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legal como mera recomendacdo. (Precedentes) (...) (RHC 67.675/SP, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 15/03/2016, DJe
28/03/2016). De tal entendimento infere-se, portanto, que o rol constante no
referido artigo é exemplificativo e ndo taxativo. Por oportuno, ressalta-se que
a inobservancia das formalidades legais no reconhecimento ndo tem a
capacidade de contaminar, necessariamente, o processo criminal, muito
menos de macular a palavra da vitima. (grifou-se)

(TJPR - 22 C.Criminal - 0020610-67.2017.8.16.0035 - Séo José dos Pinhais -
Rel.: DESEMBARGADOR LUIS CARLOS XAVIER - J. 11.07.2022)

Nada obstante, Stein e Avila advertem que a forma do procedimento indicado no inciso
I1, tanto para o reconhecimento fotografico quanto para o pessoal, € o denominado na literatura
cientifica como line-up!®. Nesse procedimento, atualmente apontado como o melhor pela
Psicologia do Testemunho!®, o suspeito é apresentado ao lado de outros individuos com
semelhancas fisicas entre si, sendo essencial que a policia identifique quais sdo os nao-
suspeitos, diminuindo, assim, 0s eventuais danos para pessoas inocentes, se eventualmente a

vitima ou testemunha apontar uma pessoa diferente do suspeito!?.

Desse modo, é importante frisar novamente que a obediéncia aos regramentos legais é
uma garantia constitucional, sobretudo no processo penal, onde a violagdo ao devido processo
legal pode resultar em ameaca direta ao direito a liberdade. Naturalmente, a plena observancia
as formalidades ndo obsta que determinados erros acontecam, mas certamente influi para a

diminuicdo de danos!*?.

Nesse sentido, insta analisar em que medida a inobservancia do Art. 226 do CCP na
realizacdo do reconhecimento fotografico, inclusive na fase do inquérito policial, pode
caracterizar nulidade processual. Para avancar na tratativa proposta, € fundamental tecer uma
abordagem sobre a irrepetibilidade e o incidente de producdo antecipada da prova, bem como

sobre a sua carga valorativa na sentenca condenatoria.

109 STEIN, Lilian Milnitsky. AVILA, Gustavo Noronha. Avancos cientificos em Psicologia do Testemunho
aplicados ao Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Ministério da Justica, Secretaria de
Assuntos Legislativos. Brasilia. Ipea, 2015, p.36.

110 INNOCENCE PROJECT BRASIL. Prova de Reconhecimento e Erro Judiciario. Ed. 1. Jun. 2020. Sao Paulo,
p.11. Disponivel
em:<https://www.innocencebrasil.org/_files/ugd/800e34_dde9726b4b024c9cae0437d7c1f425bb.pdf>.  Acesso
em 22 de outubro de 2022.

MWEBER CECCONELLO, William. MILNITSKY STEIN, Lilian. Prevenindo a injustica: como a psicologia
do testemunho nos permite compreender e prevenir o falso reconhecimento de um suspeito. Avances en
Psicologia Latinoamericana, Rio Grande do Sul, 2020, p.177. Disponivel em:
10.12804/revistas.urosario.edu.co/apl/a.6471.Disponivel em:
https://revistas.urosario.edu.co/index.php/apl/article/view/6471. Acesso em: 22 out. 2022.

112 JUNIOR, Aury Lopes, Direito processual penal. 19. ed. Sao Paulo. Saraiva, 2022., p. 3017.
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4.1 Nulidade ou irregularidade da prova proveniente do inquérito policial

Convem, primeiramente, reiterar que o processo penal tem natureza essencialmente
instrumental visando a efetivar garantias constitucionais. Por forca dessa afirmativa, tem-se que
a garantia do devido processo legal esta atrelada fortemente a observancia de determinados
procedimentos para os quais a lei reservou formalidades especificas, de modo que, seu

descumprimento implica na caracterizacdo de um ato viciado®®

. Um exemplo bastante
caracteristico no processo penal sobre a relevancia de cumprimento dos atos dependentes de
requisitos formais, diz respeito as provas ilicitas, sobre as quais o artigo 157 do CPP € inflexivel
quanto a sua consequéncia, dispondo que sdo “inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do

processo”.

Nesse sentido, para prosseguir no estudo proposto, é fundamental inicialmente
estabelecer a distingdo entre nulidade e irregularidade. Alguns autores entendem a nulidade
como um vicio processual passivel de invalidar o processo!#, outros, como uma sangio que
“atinge a instancia ou o ato processual que ndo estejam com as condicdes de validade impostas
pelo Direito objetivo”®. Mougenot, por sua vez, entende a nulidade sob um duplo aspecto,
como um vicio e como uma san¢do imposta judicialmente, mediante a qual o ato é invalidado

e perde seus efeitos no todo ou em parte*,

Em que pese as divergéncias de entendimento mencionadas em relacdo a natureza
juridica das nulidades, de modo geral, a doutrina concorda na inadmissibilidade da utilizacéo
do termo “nulidade” para 0s vicios decorrentes da fase pré-processual. Nessa perspectiva, 0S
atos de inquérito policial, ainda que sirvam de base para a acao penal estando eivados de vicios,
muito dificilmente sdo considerados pela jurisprudéncia como passiveis de caracterizar
nulidade processual. Dessa forma, apenas em rarissimas situacbes, se a denlncia €
fundamentada tdo somente no referido elemento de prova viciada, é possivel vislumbrar

hipotese de nulidade no processot!’.

Em relacédo aos vicios constatados em atos produzidos na fase pré-processual, portanto,

ndo ha que se falar em nulidade, e sim em irregularidade. Via de regra, a doutrina trata as

113 AVENA, Norberto. Processo penal. 14. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Método, 2022. P. 1027.

114 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. 29.ed. Sdo Paulo. Saraivalur, 2022, p.257.

115 MARQUES, José Francisco. Elementos do Direito Processual Penal. V.2, p. 397. apud AVENA, Norberto.
Processo penal — 14. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Método, 2022, p. 1027.

116 BONFIM, Edilson M. Curso de Processo Penal. Sdo Paulo. Editora Saraiva, 2019, p.835.

17 TAVORA, Nestor. Codigo de Processo Penal comentado. 11.ed.rev.ampl. e atual. - Salvador: Ed. JusPodivm,
2020. p. 989.
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irregularidades como uma classificagdo de vicio, ndo considerando, com efeito, um ato de real
significancia. Nas palavras de Fernando Capez, irregularidade ¢ um vicio que “desatende a
exigéncias formais sem qualquer relevancia. A formalidade violada esta estabelecida em norma
infraconstitucional e ndo visa resguardar o interesse de nenhuma das partes [...]”**8. Longe de
reputar maior relevancia a esse vicio, Nucci dispGe que atos irregulares, "sdo infragdes
superficiais, ndo chegando a contaminar a forma legal, a ponto de merecer renovacdo. Sao

convalidados pelo simples prosseguimento do processo, embora devam ser evitados”*°,

4.2 Sentencga condenatoria: valor probatério do reconhecimento produzido em inquérito

policial

As caracteristicas do inquérito policial justificam o reconhecimento geral da
impossibilidade de cogitar-se nulidades a ele relacionadas. A rigor, o inquérito é considerado

120>

pela doutrina e pela jurisprudéncia patria como “mero procedimento administrativo™="" e “mera

peca informativa”'?!, dada a “sua dispensabilidade na formagio da opnio delicti*??”.

Vale lembrar que embora se trate de procedimento administrativo, os elementos
informativos do inquérito policial podem fundamentar decisdes restritivas da liberdade
pessoal'?3, como nos casos de prisdo preventiva decretada antes da instrucio processual'?*, por

ISSO mesmo a sua carga valorativa no processo deve ser vista com cautela.

Tal concepcdo é compreensivel na medida em que se admite a estrutura do inquérito
policial como um procedimento produzido sem o crivo das garantias constitucionais do
contraditério e da ampla defesa, bem como pela sigilosidade dos seus atos, e, portanto, de seu
viés eminentemente inquisitivo, tornando-se inconcebivel, de fato, vislumbrar seus elementos
como valoraveis no processo. Por outro lado, o dilema pertinente a essa questdo se insurge
guando as provas produzidas nesses ditames, notadamente quando eivadas de vicios, sdo

utilizadas para fundamentar a condenagdo, ou ainda quando se trata de provas consideradas

118 CAPEZ, Fernando. Curso de Processo Penal. ed. 29. Saraivalur, 2022. p. 257.

118 NUCCI, Guilherme de Souza. Curso de direito processual penal. 19. ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2022.P.
532.

120 |pid., p. 235.

121 MOUGENOT, Edilson. Curso de Processo Penal. 13. ed. S&o Paulo. 2019, p. 854.

122 9TJ, 52 Turma, AgRg nos EDcl no AREsp 1.270.387/ MG. Rel. Min. Felix Fischer. Julgado em 03/05/2018.
123 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3 ed. S&o Paulo. Saraiva. 2017, pp. 762-763.
124 AVENA, Norberto. Processo penal. 14. ed., rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Método, 2022. P. 1068.
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irrepetiveis, assim classificadas as provas em funcdo da impossibilidade de serem realizadas

novamente em juizo'®.

O ordenamento patrio tencionou resolver o impasse de duas maneiras basicas: primeiro,
teoricamente, as provas provenientes do inquérito, necessariamente, devem ser repetidas em
juizo, em contraditério judicial; segundo, para as provas cautelares, ndo repetiveis e

antecipadas, instituiu-se a produco antecipada de provas*?®.

Vale ressaltar que quanto a repeticdo probatdria judicial, exige-se que 0 ato seja
realizado novamente nos exatos moldes da fase pré-processual, isto ¢, “deve estar presente o
trinbmio mesma pessoa, sobre 0 mesmo objeto e praticando o mesmo ato fisico”'?’.
Semelhantemente, para que seja considerada valida, a producéo antecipada probatdria tem sua
justificativa no risco de perecimento da prova, isto é, pela inviabilidade de repeti¢do posterior

na fase processual.

No que tange a ambas, em qualquer caso (repeticdo ou producgéo antecipada), deve-se
respeitar todas as garantias constitucionais préprias do processo (presenca do juiz, da acusagdo

e da defesa, e observancia da forma)*?® para que seja considerada prova valida.

Diante disso, aplicando-se a regra ao reconhecimento fotografico, tecnicamente, tem-se
a eminente necessidade de sua repeticao no processo judicial para que o ato venha a ser valorado
na sentenc¢a. Nao se pode olvidar que na pratica processual judicidria ha uma “tentativa” de
repeticdo do reconhecimento em juizo, no entanto, essa repeticdo mais serve para assegurar que
0 ato possa ser mais valorado na sentenca, sem que haja uma real preocupacéo em atender aos

critérios do Art. 226 do CPP. Lopes Jr. denuncia de forma inflexivel tal arbitrariedade:

E uma perigosa informalidade quando um juiz questiona a testemunha ou
vitima se “reconhece(m) o(s) réu(s) ali presente(s) como sendo o(s)
autor(es) do fato”. Essa “simplificacio” arbitraria constitui um desprezo
a formalidade do ato probatorio, atropelando as regras do devido processo
[...] O problema é a forma como é feito o reconhecimento. Em audiéncia, o
codigo afasta apenas o inciso Il (que pode perfeitamente ser utilizado...).
Logo, ndo é reconhecimento quando o juiz simplesmente pede para a
vitima virar e reconhecer o réu (Gnico presente e algemado...), pois
descumpre a forma e € um ato induzido.

125 POLASTRI, 2009 apud STEIN, Lilian Milnitsky. AVILA, Gustavo Noronha. Avancos cientificos em
Psicologia do Testemunho aplicados ao Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Ministério da
Justicga, Secretaria de Assuntos Legislativos. Brasilia. Ipea, 2015, p. 32.

126 BRASIL, Planalto. Cddigo de Processo Penal. Decreto Lei n. 3.689, de 3 de outubro de 1941. Acesso em
02/11/2022. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del3689.htm

27GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2017, p. 767.

128 |bid., p.765.
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O estudo dirigido por Stein e Avila!?®, por meio do qual se produziu um diagnostico
nacional sobre préticas de obtencdo de testemunho e reconhecimento, contou com a
participacdo de 87 atores juridicos (juizes, defensores, promotores e policiais) entrevistados de
todas as regides do Pais. A amostra permite perceber que, na pratica, pouca importancia € dada
a realizacdo adequada do procedimento. Os dois fragmentos abaixo, retirados de declaracées
de dois magistrados, demonstram bem essa realidade:

Olha s0, isso depende de juiz pra juiz, eu trabalhei na vara do juri aqui onde
é... se fazia somente presencial, quando o réu tava na sala, a testemunha tava
na sala e ai se fazia diretamente. [Juiz]

Tem 5 pessoas ali, um é o advogado, outro é um cara que vende salgadinho ali
perto, outro é um guri que ta sempre na rua, outro € o réu e o outro ndao me
lembro quem era parecia ser um estagiario, entdo claro que ela sabe, é facil de
eliminar e mesmo que ndo soubesse, aquele ali eu j& vi alguma vez, ndo é ele,
mas enfim, vi o pedido do MP a defensoria concordou, a gente consignou o
nome das pessoas que participaram do reconhecimento. [Juiz]

Diante disso, é evidente que a repeticdo do ato, essencial para sua valoragdo na sentenca,
torna-se prejudicada. Vale consignar também que a literatura em Psicologia do Testemunho
considera o reconhecimento fotogréfico/pessoal uma prova irrepetivel, a ensejar ndo a sua

repeticio em juizo, mas a considera sim, apta a ser obtida em producéo antecipada de provas*.

Esse entendimento leva em consideracéo os varios estudos na &rea, primeiramente, em
relacdo a deterioracdo das lembrancas e a formacdo de falsas memdrias, sobretudo se
considerado o tempo médio entre os atos de investigacdo preliminar e os de instrucao
processual. Segundamente, porque, se o reconhecimento ja foi realizado no inquérito, por meio
dos duvidosos procedimentos de show up ou do album de suspeitos, a tendéncia geral é a vitima
ou testemunha manter sua palavra, pois o rosto do réu apresentado em juizo, corresponde a
memaoria mais recente que elas terdo atrelada ao suspeito, ou seja, a representacdo mental do

rosto do criminoso é alterada no momento da realizagdo do primeiro reconhecimento®!. Nada

129 STEIN, Lilian Milnitsky. AVILA, Gustavo Noronha. Avancos cientificos em Psicologia do Testemunho
aplicados ao Reconhecimento Pessoal e aos Depoimentos Forenses. Ministério da Justiga, Secretaria de
Assuntos Legislativos. Brasilia. Ipea, 2015, pp. 39-110.

130 Ibid., p.32.
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Psicologia Latinoamericana, Rio Grande do Sul, 2020, p.179. DOl:
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obstante, no que tange ao reconhecimento, “a irrepetibilidade ainda ¢ uma questdo pouco

discutida no ambiente juridico brasileiro”*2.

Diante desse panorama fatico, a saber, 1) a repeti¢do irregular do procedimento na
instrugdo processual e 2) a resisténcia em realizar a producéo antecipada do reconhecimento, a
pergunta mais pertinente que surge é: como entdo o reconhecimento fotografico é admitido na

valoracdo da sentenca condenatoria?

Essa pergunta pode ser respondida por meio da disciplina do Art. 155 do CPP:

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 investigagdo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas. (grifamos)

Com isso, percebe-se mais uma vez que a redacao do Codigo Processual Penal optou
por adotar uma conotagdo facultativa através do termo “exclusivamente”, o qual abre espaco
para a utilizacdo do inquérito policial na fundamentacdo de sentencas judiciais condenatorias.
Nesse contexto, € facil perceber a falha e a contradicdo argumentativa utilizada para respaldar
o0 erro da matéria. Ora, se por um lado nega-se a possibilidade de reconhecimento de nulidades
das falhas advindas do inquérito policial - como aquelas exaustivamente vislumbradas no
reconhecimento fotografico - por considera-lo um “mero procedimento administrativo” e um
“elemento dispensavel na formagao da opinio delicti”, por outro, utiliza-se dele para basear as

sentencas sob o argumento de que a fundamentagdo esta amparada por outras provas.

E preciso firmar novamente que, se 0 inquérito policial é um procedimento
administrativo e informativo, de carater sigiloso, produzido sem as garantias do devido processo
legal. As provas obtidas nesse contexto, no caso em exame, o reconhecimento fotogréafico,
possuem elementos que “destinam-se, Unica e exclusivamente, a formar a convicgdo do
Ministério Ptiblico”!3. A bem da verdade, o Art. 12 do CPP preleciona que o inquérito podera
acompanhar a dendncia sempre que lhe servir de base, isto €, a fim de lastrear a acdo penal para
0 seu oferecimento, mediante a demonstracdo de indicios de autoria e materialidade (justa

causa), ndo para amparar a convic¢do do julgador. Tal entendimento é traduzido no trecho

132 INNOCENCE PROJECT BRASIL. Prova de Reconhecimento e Erro Judiciario. Ed. 1. Jun. 2020. S&o Paulo,
p..8. Disponivel
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abaixo, de autoria dos processualistas Antonio Carlos de Aradjo Cintra, Ada Pellegrine
Grinover e Candido Rangel Dinamarco 34

Quanto a fase prévia representada pelo inquérito policial, ele configura um
procedimento administrativo, sem acusados, mas com litigantes (ap6s o
indiciamento), de modo que os elementos probatdrios nele colhidos (salvo as
provas antecipadas a titulo cautelar) s6 podem servir a formagdo do
convencimento do Ministério Pudblico, mas ndo para embasar uma
condenacdo. (grifou-se)

No entanto, na pratica, vé-se que nada obsta, por exemplo, que, com esteio no Art. 155
do CPP, o magistrado utilize-se do reconhecimento fotogréfico, irregularmente produzido no
inquérito, para formar sua convicgéo, e fundamentar a sentenca, para tanto, bastaria incrementar
sua decisdo com algum elemento da instrucdo processual®®®, o que conduz o ordenamento
processual penal a um grande "risco de esvaziamento da forca normativa do rol de garantias™

constitucionais®®,

Vale relembrar que o principio do devido processo legal constitui a base da sistematica
das garantias constitucionais e do proprio Estado Democratico de Direito!®’, nesse
entendimento, a construgcdo da relacdo entre as partes em um processo dialético impde que
ambas possam influir na decisdo do julgador de forma igualitaria. Por isso, o juiz, em seu dever
de imparcialidade, deve manter a equidistancia das partes, pois € somente nesses termos que a

acdo de ambos se coaduna com a um provimento jurisdicional para servir a justica'®.

Diante de todo conteldo analisado, é inconteste a percep¢do de aproximacdo do
processo penal brasileiro com o sistema inquisitorio no que concerne a gestdo da prova.
Observa-se uma prevaléncia da inten¢do em obter o resultado pretendido a qualquer custo, isto
é, a sentenca condenat6ria nem sempre tem sua fundamentacdo em elementos probat6rios
produzidos em contraditorio judicial, instituto este considerado imprescindivel no sistema
acusatorio. Além disso, percebe-se que enquanto em determinados topicos a forma é garantia
de confiabilidade do procedimento, a evitar erros e consequentes injusticas (como a observancia
do Art. 226 do CPP, que demarca a forma mais adequada de realizacdo do reconhecimento
pessoal ou fotografico), em outros, a prépria determinacdo legal, ou sua interpretagdo juridica,

134 CINTRA, Antonio Carlos de Aralijo e GRINOVER, Ada Pellegrini e DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
geral do processo. Sdo Paulo. Malheiros Ed. 2015, pp. 81-82.

135 GLOECKNER, Ricardo Jacobsen. Nulidades no Processo Penal. 3 ed. Sdo Paulo. Saraiva. 2017, pp..799-800
1% DUARTE, Carvalho. Sistemas Processuais Penais e Imparcialidade Judicial. vol.4. n.2. Porto Alegre. Rev.
Brasileira De Direito Processual Penal, 2018. p. 314.

137 CINTRA. GRINOVER e DINAMARCO. op.cit., p. 107.

138 |bid., p.79
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perpetua uma estrutura tendente a gerar injusticas (como a disposic¢ao do artigo 155 do CPP,
que legitima a utilizagdo do inquérito policial na formagdo da sentenga condenatoria).
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CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou, no ordenamento patrio, o principio do
devido processo legal, do qual derivam muitos outros principios que o amparam, dentre eles, 0
do contraditério, o da ampla defesa, o do juiz natural, o da paridade entre as partes e 0 da
publicidade. Ela também instituiu os direitos e garantias fundamentais, incluindo os direitos
individuais. Nesse sentido, a restricdo da liberdade fisica s6 € admitida perante a observancia
da lei, sendo imperiosa a garantia ao devido processo legal.

Diante disso, € fundamental que o processo penal e todo o aparato a ele relacionado, isto
é,toda a atividade estatal, abrangendo investigacdo, acusacdo e julgamento, esteja
comprometido e em uniformidade com a ordem constitucional.

O reconhecimento de suspeito por meio de fotografia € um instrumento de prova de
significativa importancia para a conducdo das atividades policiais investigativas e
consequentemente para lastrear a denuncia, bem como para a fundamentacdo de sentencas
condenatorias, sendo, portanto, indispensavel que o procedimento seja realizado com
observancia dos preceitos legais.

Deve-se considerar que o reconhecimento, seja pessoal ou fotogréfico, € essencialmente
dependente da memdria humana e, por conseguinte, esta sujeito a uma série de falhas. Nesse
contexto, quando da repeticdo em juizo, é necessario que sejam, de fato, respeitadas todas as
garantias processuais e que aredacdo do artigo 226 /CPP ndo seja entendida como "mera
recomendagdo”, inclusive, com o afastamento de expressdes tendentes gerar ambiguidades na
interpretacdo do texto do artigo mencionado.

Por outro lado, o inquérito policial € dirigido sem o crivo das mais basicas garantias
processuais, visto que é um procedimento administrativo, o qual objetiva lastrear a inicial
acusatdria. Sendo assim, se ausente a repeticdo probatdria adequadamente realizada em juizo,
ndo deve o reconhecimento fotografico colhido no inquérito policial ser admitido para
fundamentar a sentenca condenatoria, sob pena de viola¢do ao principio do devido processo
legal.

Ademais, verifica-se, a partir das pesquisas, 0s avangos cientificos da Psicologia do
Testemunho, sendo de grande importancia a promocao do dialogo interdisciplinar com o campo
juridico, a fim de evitar retrocessos na persecucdo criminal e de atenuar as injusticas

provenientes do falso reconhecimento.
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