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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO PENAL, PROCESSO PENAL E CONSTITUICAOQ |

Apresentacdo

Ainda saudosos do calor humano proporcionado pelos encontros presenciais do Conpedi,
porém nos valendo da tecnologia para virtualmente congregar juristas de todo o Pais,
reunimos, numa tarde de sexta-feira da primavera brasileira, no intuito de discutir questdes
ecléticas sobre o Direito Penal e o Processo Penal sob a égide da Constituicdo Federal de
1988. Os textos doravante apresentados qualificam-se pela profundidade e pela qualidade, o
gue foi o norte dos debates encetados e desenvolvidos no ambito do Grupo de Trabalho
Direito Penal, Processo Penal e Constitui¢éo I, por ocasido do IV Encontro Virtual do
Conpedi.

Foram os seguintes os assuntos discutidos e que ora compdem, em textos, o livro:

- “A acdo penal de iniciativa publica condicionada no crime de estelionato: a retroatividade
da representacdo como critério de prosseguibilidade das acfes penais em curso perante as
garantias constitucionais’, em que o objetivo do estudo é analisar as alteragdes promovidas
pela Lei 13.964/2019, conhecida como lei do pacote anticrime, no tocante a agdo penal do
crime de estelionato, a qual se tornou de iniciativa publica condicionada a representacéo,
ressalvadas as excegdes legais. Os autores, entretanto, chamam atencdo para o fato de que
surgiram questionamentos acerca da retroatividade da lei penal, os quais apresentaram
divergéncias doutrinérias e entendimento diferenciado pelos Tribunais Superiores.

- “A protecdo na sociedade de risco e o direito penal de garantia’. No texto aborda-se os
problemas enfrentados pelo Direito Penal na protegdo das demandas originadas na sociedade
de risco e aqueles pela ciéncia criminal nos litigios originados na sociedade de risco. Apos,
apresentam-se alguns dos conflitos estruturais internos do Direito Penal diante das novas
exigéncias sociais e, por fim, expdem-se algumas correntes existentes sobre a utilizagdo do
Direito Penal no gerenciamento dos novos riscos, concluindo-se pela possibilidade da
intervencdo penal na protecéo dos riscos e seguranca social, desde que respeitados os
principios limitadores do poder punitivo estatal e as garantias do Estado Democrético de
Direito.

- “A reabilitagdo criminal da pessoa juridica: desafios a efetiva sujeicdo pena dos entes
morais na ordem juridica naciona”. O estudo analisa a possibilidade de reabilitacdo criminal
da pessoa juridica, a partir do método indutivo e de pesquisa qualitativa e descritiva. A



mingua de previsdo especifica de reabilitacdo para os entes morais, conclui-se pelaintegracéo
do ordenamento pela analogia. O tratamento das inabilitacdes dos falidos pela Lei 14.112/20
€ paradigma. A pessoa juridica tem um patrimbénio moral legitimo e intangivel, por
representar outra dimensdo das personalidades das pessoas fisicas que a integram. Essa
perspectiva, alinhada a deontologia depuradora da reabilitagdo, justifica a integracdo do
sistema pela analogia, favorecendo o reemprendedorismo e os beneficios sociais da atividade
econémica

- “A revista vexatéria na jurisprudéncia do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul aluz da
perspectiva de género”. O artigo tem como objetivo verificar de que forma as revistas intimas
constituem uma violacdo de direitos humanos, a partir de pesquisa jurisprudencial no

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Adota-se 0 método dialégico de

abordagem, mobilizando-o com revisdo bibliogréfica e analise de julgados. Conclui-se que a
prética da revista intima viola principios constitucionalmente previstos, como o da dignidade
da pessoa humana, da intimidade e da pessoaidade da pena. Na andlise jurisprudencial,

referente ao ano de 2019, verificou-se dois posicionamentos diferentes sobre arevista intima
entre as Camaras Criminais do Tribunal de Justica galicho.

- “A superlotacéo das penitenciarias brasileiras: uma violacéo ao principio da dignidade da
pessoa humana do preso”. Neste trabalho objetiva-se discorrer acerca da atual situacdo do
sistema penitenciario brasileiro, visando elencar possiveis solugbes a fim de amenizar os
problemas enfrentados. Através da pesquisa bibliografica, € apresentado o papel da pena,
evidenciando a violacdo aos principios da dignidade humana do preso, a humanizacdo e
legislagbes vigentes, frente a situaco degradante das penitenciérias brasileiras. Aborda-se a
guestdo da privatizacdo do sistema penitenciario como uma possivel solucdo, a qual, somada
aoutras medidas, como, por exemplo, a atuacdo mais efetiva do Estado, insercéo de politicas
publicas, poder&o amenizar os problemas enfrentados atual mente.

- “A tutela penal dos interesses metaindividuais nos crimes contra o sistema financeiro
nacional”. O texto discute a intrincada questdo dos bens e interesses juridico-penais tutelados
na Ordem Econdmica Nacional, cujo fundamento encontra-se na Constituicdo Federal. O
bem juridico constitui o elemento nuclear do tipo penal, sua razéo de ser, sendo a principal
razdo para se admitir a intervencéo estatal no exercicio de seu poder-dever de punicdo. Os
objetivos principais do trabalho giram em torno dos bens e interesses tutelados nos crimes
contra 0 Sistema Financeiro Nacional, especificamente a Lei n°® 7.492/1986, sem deixar de
apontar eventuais lacunas e deficiéncias que estariam aexigir a atuacdo legiferante do Estado.



- “Direito penal do inimigo e prisdo preventiva: crise da técnica processua penal.” A

pesquisa propde identificar a presenca dos elementos da teoria do Direito Penal do Inimigo
no ordenamento juridico brasileiro, em especial, no instituto da prisdo preventiva com

fundamento na garantia da ordem publica. A pesquisa é bibliografica, qualitativa, e 0 método
utilizado € dedutivo. O trabalho é voltado para os estudantes, profissionais do direito, e para
agueles que simpatizam com o tema.

- “Efetividade e finalidade socio-juridica das atribuicdes da efetividade e finalidade socio-
juridica das atribuicfes da autoridade policial na primeira andlise dos fatos e representacéo
por medidas cautelares.” O artigo visa abordar as atribuicdes juridicas da autoridade policial,
inter-rel acionada a aspectos sociol dgicos e a adequacéo e efetividade do servico publico da
policia judiciaria, especificamente quando da analise fatico-juridica referentes aos fatos que
chegam ao seu conhecimento e quando da representacdo por medidas cautelares. O
aprofundamento tedrico e sociol6gico sdo circunstancias imprescindiveis para o
desenvolvimento e evolucéo de tal matéria, assim como a analise juridica em coadunacéo
com os ditames constitucionais. Essa pesquisa possui abordagem pragmética, objetivando
desvendar, na atual conjuntura juridica, o quanto a atividade policial cumpre sua(s) finalidade
(s) socio-juridica(s).

- “Estrangeiras, prisdes e identidade (s): umareflexdo a partir daLei n. 13445, de 24 de maio
de 2017. No artigo, dialoga-se com presas estrangeiras mediadas por pesquisadoras(es), que
lhes ddo voz, e outros estudiosos da populacdo prisional. Debate-se com a Lei de Migracéo,
Execucdo Penal e a Constituicdo Federal. Expde-se inovacdo em contelido dos conceitos de
ndo nacional e de estrangeira, com itdlico. Observa-se predominancia do tréfico de drogas,
com destague da cocaina; prevaléncia de jovens, maes, primérias, com emprego declarado,
escolaridade e status superior a média das brasileiras presas, questdes relacionadas as
motivacdes para o crime, ao género, aetnia e a cor dapele.

- “Mandados de criminalizacéo e o enfrentamento a criminalidade organizada.” O artigo trata
da teoria dos mandados constitucionais de criminalizacdo e seus reflexos no combate a
criminalidade organizada, tendo em vista que a Lel n°® 13.964/2019 (“Pacote Anticrime”)
acrescentou o crime de organizacdo criminosa no rol dos crimes hediondos, previsto na Lei
n° 8.072/1990 (que cumpriu 0 mandado explicito de penalizacéo constante do inciso XLI1I do
artigo 5° da Constituicdo Federal). Nesta senda, transcorre-se sobre o principio da
proporcionalidade (proibicdo da protecdo deficiente) e o fato da hediondez do crime
organizado ter sido condicionado a pratica de crimes hediondos e suas implicacdes no
enfrentamento as novas formas de criminalidade.



- “O direito penal brasileiro no inicio do século XXI: novas velhas respostas ao fendbmeno da
criminalidade’. O artigo objetiva analisar o expansionismo penal brasileiro a partir da edicdo
daLei n°13.964/2019. Parte-se do seguinte problema de pesguisa: em que medida o “Pacote
Anticrime” oferece ao fendbmeno da criminalidade respostas que perpassam pela expansdo do
Direito Penal e pelo agravamento das condicdes do apenado? O texto € perspectivado pelo
método hipotético-dedutivo e se estrutura em duas secdes gque correspondem aos seus
objetivos especificos:. inicialmente, avalia 0 processo de expanséo do Direito Penal como um
fendémeno globa com reflexos locais; em seguida, avalia o referido processo expansionista a
partir da edicdo, no Pais, dalLei n°13.964/2019.

- “ O dogma da independéncia das instancias e a interface entre ilicitos administrativos e
crimes contra o mercado de capitais. efeitos das decisdes da CVM sobre o processo pena”. O
trabalho propde a superacdo, ab menos na abrangéncia em que atualmente enunciado, do
dogma da independéncia das instancias, acolhido majoritariamente pela jurisprudéncia
brasileira. Argumenta-se que se trata, em verdade, de uma relacdo de interdependéncia.
Sugerem-se novas propostas interpretativas a respeito dos efeitos gerados pelas decisdes
administrativas na esfera penal. As solucbes apresentadas serdo testadas no ambito do
mercado de capitais, campo fértil de sobreposicdo entre ilicitos administrativos e penais.

- “O fenbmeno da transnacionalidade no novo ‘plea bargaing’ brasileiro: uma andlise do art.
28-A do Cdédigo de Processo Pena”. A pesquisa pretende investigar a instalacéo através da
Lel 13.964/2019 da nova modalidade de barganha negocial chamada de acordo de ndo
persecucao criminal, que seria fruto de uma ordem estatal diversa, abrangida por uma
concepcao baseada no Direito Transnacional. Tem-se em conta a discussdo acerca da
finalidade do Processo Penal nesta nova modalidade de consenso criminal, sua influéncia
como um modelo normativo gue transcende as fronteiras nacionais e sua eventual colisdo a
partir dos conceitos e definigdes da teoria do bem juridico penal aplicadas ha décadas no
pais. O método da pesquisa € o dedutivo.

- “O pacote anticrime e seus impactos no sistema acusatorio brasileiro: a constitucionalidade
do artigo 385, do CPP na jurisprudéncia dos Tribunais’. Enfoca-se no texto que a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal Federal precisam
rapidamente alinhar-se a nova tendéncia do sistema acusatorio brasileiro superando seus
precedentes que ainda emprestam constitucionalidade ao artigo 385, do Cédigo de Processo
Penal apesar da recente mudanca promovidapelaLe 13.694/2019. Desse modo, por meio de
pesquisa documental e tedrica-bibliografica, propde-se uma reflexdo sobre os argumentos



gue ainda sustentam a constitucionalidade do artigo 385, do Cédigo de Processo Penal em
face das mudancas promovidas pela Lei 13.964/2019, modificando os poderes instrutorios do
juiz em razdo dessa nova realidade legidativa

- “O principio do devido processo legal como instrumento de efetivacdo dos direitos
fundamentais e da personalidade”. Advindo do ideal inglés do due process of law,

especiamente associado a Magna Carta do Rei Jodo Sem-Terra, do ano de 1215, o principio
do devido processo legal consiste no estabelecimento de autolimitacBes ao poder estatal
através do reconhecimento de garantias aos individuos. Diante do movimento de

constitucionalizagdo do Direito, tal principio passou a ser concebido como possivel

instrumento de efetivacdo dos direitos fundamentais da personalidade. Objetivou-se assim,
no trabalho, analisar a eficacia do principio do devido processo legal, especiamente na seara
penal. Para tanto, utiliza-se a abordagem metodoldgica hipotético-dedutiva, por meio da
revisao bibliogréfica.

- “O problema ndo esta resolvido: que teoria das nulidades no processo penal brasileiro deve
ser aplicada?’ Partindo do pressuposto de que, teoricamente, 0 processo penal encontra-se
em esfera distinta ao processo civil € que se desenvolveu a presente pesguisa, que objeta a
teoria das nulidades no processo penal brasileiro, principalmente, porque alguns institutos —
eguivocadamente -utilizados no ambito do estudo das nulidades do processo penal sdo

remissivos ao processo civil. Este artigo tem como objetivo discutir sobre que teoria das

nulidades no processo penal brasileiro deve ser aplicada diante da sua auséncia efetiva. Trata-
se de um texto fruto de uma pesqguisa bibliogréfica e jurisprudencial.

- “O programa universal de enfrentamento ao Covid-19 e o direito penal como instrumento
subsidiario de protecdo”. As consequéncias globais da pandemia causada pelo COVID-19
ampliaram a critica sobre o0 enlace entre a pauta internacional de protecdo a humanidade e os
programas internos de protecéo a salde publica. Nesse contexto, o artigo tem o objetivo de
analisar as acdes internacionais e locais voltadas ao enfrentamento da atual pandemia,
criticando — a partir da perspectiva dedutiva com o recorte na saide publica brasileira— a
complexidade da relagdo entre o plano politico de salide local e a emergéncia da protecéo da
salude universal. O estudo avalia a intervencdo penal como um instrumento adequado a

protecdo da salide publica.

- “O tribunal do Jari como um direito fundamental do cidaddo, e ndo como mera regra de
competéncia: uma reinterpretacdo a luz da sua posicao topoldgica na Constituicdo Federal”.
O artigo tem como objetivo analisar o Tribunal do Jari, previsto Titulo Il, Capitulo I, da
Constituicdo Federal, como um direito fundamental do cidad&o, e ndo como mera regra de



competéncia. Dai porque cabe ao acusado, apOs encerrada a instrucdo, optar pelo seu
exercicio. Do contrério, ndo estaremos diante de um direito fundamental, mas de uma
imposicao arbitraria. 1sso, pois, atualmente, especialmente em crimes de grande repercussao,
o Tribunal do Jdri tem revelado insegurancas quanto a imparcialidade dos jurados, havendo
clara predisposicdo condenatoria. O método da pesqguisa € o dedutivo.

- “O viés de confirmac&o na tomada de decisdo no ambito do processo penal brasileiro: o
instituto do juiz de garantias como instrumento de desenviesamento”. O estudo aborda o
direito processual penal a partir de uma perspectiva interdisciplinar, apoiando-se nas
descobertas recentes provenientes da psicologia cognitiva e da economia comportamental
sobre a tomada de decisdo e julgamento, especificamente no tocante a existéncia de
heuristicas e vieses, especialmente o viés de confirmacao e sua influéncia no processo penal
brasileiro. A partir dai, verifica-se o funcionamento do instituto do juiz de garantias e sua
possivel utilizacdo como instrumento de desenviesamento da sentenca penal, como forma de
promover maior imparcialidade no julgamento.

- “Reconhecimento de pessoa no direito brasileiro. A falibilidade da memdria humana: uma
andlise a vista da reducdo do erro.” O artigo analisa a prova de reconhecimento de pessoa e
suas repercussdes no cenario criminal, especialmente por ser um meio de prova que ocupa
espaco de destaque nos processos penais. O reconhecimento como espécie de prova
dependente da memaria, logo esta propenso ao erro. Portanto, ndo € possivel atribuir a esse
meio de prova uma infalibilidade que n&o |he € propria. O estudo dedica-se a necessidade de
se adotar meios adequados capazes de assegurar resultados mais confiaveis a vista da reducéo
do erro. Para tais fins, busca-se um didlogo com psicologia do testemunho. A pesquisa
bibliografica &€ a metodologia principal.

- “Regime disciplinar diferenciado: capacidade postulatdria do delegado de policia e o
controle da criminalidade organizada’. A judicializagdo em busca de provimentos cautelares
de internac@o de lideres de organizacbes criminosas desafia as autoridades e o Estado
brasileiro. N&o raro os crimes séo perpetrados dentro de estabel ecimentos prisionais, e vé-se
o delegado de policia diante de realidade inexoravel de insuficiéncia na adocéo de medidas
de contencdo da criminalidade, porquanto prisdo, para quem ja esta preso, soa como uma
contradicdo. A partir de andlise do sistema de justica criminal, pesquisa bibliogréfica e
jurisprudencial, demonstra-se a legitimidade dos delegados de policia na formulacéo de
pleitos para isolamento no regime disciplinar diferenciado dagueles investigados que
preencherem os requisitos.



- “Termo de Ajustamento de Conduta como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do direito ao trabalho decente no sistema carcer&rio do Pard e no do Amazonas.” Neste
artigo, discute-se 0 TAC ou ACDH como uma técnica extraprocessual para a concretizacao
do trabalho decente no sistema carcerario do Parda e no do Amazonas. O objetivo é analisar de
gue maneira o termo pode ser um instrumento para estabelecer os parametros para labor
decente aos encarcerados no Para e Amazonas. Por fim, conclui-se que o acordo representa
uma ferramenta adequada para concretizar o trabalho decente aos apenados no Para e
Amazonas, preservando os Direitos Humanos e fundamentais. Na pesquisa, utiliza-se o
método hipotético-dedutivo, com uma analise documental e bibliografica e uma abordagem
gualitativa do tema.

- “Testemunho de ‘Hearsay’ como prova atipica e sua aplicacdo jurisprudencial”. O artigo
trata o depoimento de testemunhas gue ndo presenciaram crime, mas “ouviram dizer”, como
prova atipica. Entéo, trata de apresentar a jurisprudéncia das Cortes Superiores e do TIRS
acerca da admissibilidade do testemunho de hearsay para o recebimento da peca acusatoria, a
prondncia e a sentenca condenatoria, partindo-se de uma revisado bibliografica sobre a prova
testemunhal no Processo Penal. Ainda que a doutrina sgja contréria a utilizacdo do hearsay,
0s magistrados majoritariamente aceitam o0 depoimento indireto para a instauracéo de
investigacdo e o inicio do processo criminal, vedando-o para atos decisorios em atencdo ao
Estado Democrético de Direito.

“Vulnerabilidade e crimes contra a relagdo de consumo em tempo de pandemia do Covid-
19.” A pandemia do COVID-19 tem trazido uma nova realidade e efeitos diretos a sociedade,
nas mais diversas areas. Nesse viés 0 comercio eletrdnico tem crescido, gerando
oportunidades para empresas que estdo com potencial de venda reduzidos. Entretanto,
também tem crescido a vulnerabilidade do consumidor, vivenciando crimes cada vez mais
comuns contra a relacdo de consumo. Portanto, o artigo visa demonstrar os problemas
originados do avango do comercio digital no periodo de pandemia, bem como evidenciar a
vulnerabilidade do consumidor e os crimes narelacdo de consumo atual .

Observa-se, portanto, que os artigos ora apresentados abordam diversos e modernos temas,
nacionais e/ou internacionais, dogmaticos ou praticos, atualmente discutidos em ambito
académico e profissional do direito, a partir de uma visdo critica as concepcdes doutrinérias e
/ou jurisprudenciais.

Tenham todos uma étima leitura. E o que desejam os organizadores.

Primavera de 2021



Prof. Dr. Luiz Gustavo Goncalves Ribeiro
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RECONHECIMENTO DE PESSOA NO DIREITO BRASILEIRO. A FALIBILIDADE
DA MEMORIA HUMANA: UMA ANALISE A VISTA DA REDUCAO DO ERRO

RECOGNITION OF A PERSON IN BRAZILIAN LAW. THE FALLIBILITY OF
HUMAN MEMORY: AN ANALYSISIN VIEW OF ERROR REDUCTION

Barbara MariadeOliveira Macid Pinheiro
Keit Diogo Gomes

Resumo

O artigo analisa a prova de reconhecimento de pessoa e suas repercussdes no cenario
criminal, especialmente por ser um meio de prova gque ocupa espaco de destaque nos
processos penais. O reconhecimento como espécie de prova dependente da memoaria, 1ogo
estd propenso ao erro. Portanto, ndo € possivel atribuir a esse meio de prova uma
infalibilidade que ndo |he é prépria. Este estudo dedicasse a necessidade de se adotar meios
adequados capazes de assegurar resultados mais confiaveis a vista da reducéo do erro. Para
tais fins, busca-se um dialogo com psicologia do testemunho. A pesquisa bibliografica € a
metodol ogia principal.

Palavras-chave: Reconhecimento de pessoa, Prova penal, Falibilidade da meméria, Reducédo
do erro

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the proof of recognition of the person and its repercussions in the
criminal scenario, because is a means of proof that occupies a prominent place in criminal
proceedings. Recognition as a sort of memory-dependent proof is therefore prone to error.
Therefore, it isn't possible attribute to this means of proof an infallibility that isn’t its own.
This study was dedicated to the need adopt adequate means capable of ensuring more reliable
results in view of the reduction of error. For such purposes, a dialogue with the psychology
of testimony is sought. Bibliographic research is the main methodology.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Eyewitness identification, Criminal evidence,
Fallibility of memory, Error reduction
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INTRODUCAO

Sob a égide dos principios que estruturam o Estado Democratico de Direito, dentre 0s
quais avultam a presuncdo de inocéncia, repele, por elementar, a tentacdo autoritaria de
presumir-se provada qualquer acusagado criminal e de tratar o acusado como culpado fosse. N&o
se justifica, destarte, sem base probatoria plena, idénea e robusta, a formulagdo de qualquer
juizo condenatorio, que deve revestir-se em elementos de certeza que superem a duavida
razoavel.

Tal sistematica, por oportuno, busca limitar o poder punitivo estatal, assegurando ao
acusado em geral a tutela contra possiveis iniquidades do Poder Publico e, uma delas, sem
duvida, é a condenacdo de um inocente.

Nesse contexto, para dirimir quaisquer litigios penais pressupfe-se a ado¢do de
critérios racionais e epistemicamente compromissados no ambito probatorio e standards a
serem atendidos, que somente se superados e devidamente justificados, autorizam um decreto
condenatorio.

Nessa ambiéncia, o presente trabalho dedica-se ao enfoque de uma distincdo que
merece destaque, embora a préatica forense brasileira atribua, habitualmente, um alto valor
probatério a prova de reconhecimento de pessoa, entendida em muito casos como suficiente
para a condenacao, é de todo incompativel diante de sua inerente debilidade, enquanto espécie
de prova dependente da memdria.

No campo da psicologia do testemunho, a meméria tem sido descrita como um
processo dindmico e construtivo de codificagcdo, armazenamento e recuperagéo de informacoes,
podendo ser afetada ou distorcida em cada uma dessas etapas por diversos fatores que podem
comprometer a capacidade da vitima ou testemunha de identificar corretamente o autor de um
crime.

A par disso, apontar a certeza daquele que reconhece e a riqueza de detalhes na
narrativa, tdo comuns em decisfes condenatdrias fundamentadas na prova de reconhecimento
pessoal, ndo sdo critérios confidveis de precisdo da identificacdo. Isso porque as falsas
memoarias podem ser mais detalhadas que as verdadeiras, podendo a pessoa, inclusive, sofrer
crises de ansiedade/choro e, ainda assim, a lembranga ser falsa.

Por essas razdes, identificar um suspeito deve lidar com um dado certo: a memdria
humana € falivel e, portanto, é preciso ter em conta o risco inerente de aquele que presta ao

reconhecimento incorrer em “erro honesto”.
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Nesse aspecto, o trajeto argumentativo desse artigo dedicar-se-4 incialmente a analise
do reconhecimento de pessoa no direito brasileiro e as problematicas que o circundam.
Sobretudo, porque, embora ndo haja estatisticas oficiais da taxa de identificagdes incorretas no
pais, dados divulgados reforcam o reconhecimento incorreto como uma das principais causas,
sendo a principal, de prisGes injustas. Expora, nessa linha, a baixa confiabilidade dos
reconhecimentos realizados hoje no Brasil, o impacto do racismo estrutural e como a
consequéncia do erro € muito mais gravosa no processo penal.

Nos terceiro e quarto topicos, levantar-se-ao a defesa de um meio idéneo de apuracao
da responsabilidade criminal ligada com a preocupacao a verdade dos fatos, enquanto nogédo de
provavel, que ndo se confunde com a certeza absoluta. Obviamente que o juizo sobre fatos
comporta limitagbes cognitivas, 0 que ndo se justifica que se deva renunciar a predispor de
meios adequados que minimizem ao maximo o risco do erro.

Em sequéncia, pretende-se abordar, com o apoio da psicologia do testemunho, as
limitacdes de como o cérebro humano codifica, armazena e recupera informac@es. Analisarg, a
par disso, os fatores que afetam a exatiddo nos processos de identificacdo, estando associados
a dois tipos de variaveis: de estimacdo e de sistema (ou sistémica).

Ao fim, tratarad da prova de reconhecimento pessoal e a necessidade de reformulagéo.
Discutir-se-a, nessa toada, a observancia das regras probatdrias como condicdo minima,
necessaria a validade da prova, ainda que insuficiente. Cuidar-se-a, por relevante, da distin¢do
usual da prova ilicita e ilegitima e suas san¢des correspondentes, da hipétese de nulidade e da
(ndo) possibilidade do reconhecimento anterior — realizado de forma irregular — ser refeito.

Propor-se-4, ao final, melhores préticas de reconhecimento a vista da reducdo do erro.

1. QUESTOES SOBRE O RECONHECIMENTO DE PESSOA NO DIREITO
BRASILEIRO

O arranjo do sistema judicial criminal brasileiro mostra o papel de destaque da prova
reconhecimento de pessoa nos deslindes dos processos penais. Nesse contexto, a excessiva
confianca por parte dos operadores do direito a identificagdo positiva de um suspeito funda-se,
por vezes, em uma premissa equivocada de que a memoria humana funcionaria como uma
“maquina fotografica ou camera filmadora” (MATIDA; CECCONELLO, 2021, p. 412), de
modo que as lembrangas armazenadas nela poderiam ser revisitadas no futuro tal como

percebidas.
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Essa constatacdo pode ser criticada, em primeiro lugar, pois hd uma vasta literatura
cientifica que evidencia a afetacdo da memoria pelo decurso do tempo e a suscetibilidade a
distorcdes e contaminacgdes. Refiro-me ao risco de formacéo de falsas memorias — lembrancas
de eventos que nunca ocorreram ou que ocorreram de forma diversa de como sao recuperadas
STEIN; PERGHER, 2001, p. 353), tendo impacto, em alguma medida, na qualidade de se
reconhecer corretamente o autor de um crime.

Nessa linha de pensamento, € criticavel ainda por um segundo aspecto — o efeito
nocivo de “sobrevalorar epistemicamente” esse meio de prova (VIEIRA, 2019, p. 13) — ndo
somente repercutindo na tomada da decisd@o sobre os fatos pelo juiz, como também que incide
na prépria atividade investigativa. Assim, se ndo bastasse a baixa confiabilidade dos
reconhecimentos realizados desconformem ao modelo normativo, soma-se a tais cenarios
verdadeiras “atrofias” nas investigagdes, privilegiando solugdes rapidas.

Tratam-se, em muitos casos, de investigagcdes construidas e indiciamentos prontos a
partir ou tendo como Unico elemento compativel com a hipétese condenatorio o reconhecimento
do suspeito, ao tempo que descarta elementos incompativeis com a hipdtese selecionada
(conciliaveis com a inocéncia do suspeito/acusado) ou ignora/suprimi outras linhas de apuracéo
que poderiam levar a verificacdo de pessoa diversa teria sido a autora da infracéo.

E por essas razdes que o debate em torno da identificagdo de um suspeito — atual e
necessario — deve lidar com um fato certo: a falibilidade da memdéria como caracteristica
intrinseca a condi¢do humana (INNOCENCE PROJECT BRASIL, 2020, p. 02), sujeita ndo
somente ao esquecimento pelo decurso do tempo, como um fato lembrado pode ser distorcido.

Dados divulgados pelo Jornal Folha de S. Paulo, na séria “Inocentes Presos”, revelam
que, de 100 casos analisados de pessoas presas injustamente entre 1973 a 2020, 42 delas foram
vitimas de erros de reconhecimentos, sendo o principal fator de erros judiciais no pais de acordo
com o levantamento. Os dados reforgaram, outrossim, o racismo estrutural e que a raga tem
peso ainda maior nos erros, dos 60% dos inocentes presos eram negros. Em um recorte apenas
de prisdes injustas causadas por reconhecimentos incorretos, esse percentual subiu para 71%
(2021).

Os riscos de falsos positivos rondarem com maior frequéncia a populagéo preta e pobre
da sociedade brasileira foi, inclusive, objeto de debate pelas professoras Janaina Matida e
Marcella Nardelli em coluna no Conjur (2020). Ao analisar o caso de Thiago Vianna Gomes?,

1 Cabe registrar, por sinal, que até o momento da decisdo do STJ, Tiago Vianna Gomes ja colecionara nada menos
do que oito reconhecimentos. Disso decorre, pois, mesmo ap6s a absolvicdo por um primeiro processo de
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condenado pelo crime de roubo de uma motocicleta apds ter sua fotografia selecionada pela
vitima, teve sua absolvicao vinda pelo Superior Tribunal de Justica em ocasido do julgamento
do HC n°. 619.327/RJ e serviu para contribuir sobre o debate que circundam as irregularidades
no reconhecimento por album de suspeito, residindo desde o numero elevado de imagens
apresentadas a vitima e/ou testemunha, a baixa atualidade das fotos, a auséncia de informacdes
de que maneira a imagem é mostrada e, ainda, a falta de clareza quanto aos critérios utilizados
para a inclusdo/exclusédo da fotografia de alguém no aloum (MATIDA; CECCONELLO, 2021,
p. 418).

Essa constatacdo de praticas notoriamente sugestivas, as quais representam maior risco
de contaminacdo da memoria, foi um dos apontamentos enfrentados em estudo promovido pelo
IPEA (Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada), sob coordenacgéo da psicologa Lilian Stein
e Gustavo Avila. Ao destacar que a maioria dos procedimentos de reconhecimento realizada,
hoje, no Brasil é coletada sem observancia as regras legais, a pesquisa revelou que se valem de
uma variedade de praticas, em sua maioria sugestivas, que expfe a vitima/testemunha a
possiveis distor¢cdes e contaminacgdes (2015, p. 48-50).

De certo, vale o alerta que nédo é possivel atribuir ao reconhecimento uma infalibilidade
que ndo lhe é proprio. Nessa ambiéncia, o debate em torno desse meio de prova soma-se a
necessidade de adequar a linguagem juridica com os avancos cientificos. A persistir nessa linha,
de todo errada a indiferenca a devida observancia as regras legais e o alto valor probatério que
tem sido depositado pelos agentes de justica criminal.

N&o raro, identificacBes positivas conduzem ao encarceramento do acusado sem
qualquer prova adicional que corrobore com o alegado. Em relatério recente elaborado pela
Defensoria Publico do Rio de Janeiro apontou que a prisdo preventiva foi decretada em 86,2%
dos casos de reconhecimento por fotografia em delegacia que tiverem ao final sentenca
absolutéria (2020).

Ocorre que, do ponto de vista cientifico, o reconhecimento é uma prova suscetivel ao
erro e, na pratica, incapaz de, por si s, atingir um standard de prova exigente que 0 processo
penal impde.

A esse respeito, é de obtemperar que a consequéncia do erro € muito mais gravosa no
ambito penal quando comparada com outras areas do direito. De um lado e principalmente, por
submeter naquele injustamente acusado, quando ndo condenado, estigmas de efeitos

permanentes. Sdo inegaveis a nefasta repercussdo que decisdes equivocadas, advindas de erros

receptacdo, a fotografia de Tiago continuou a ser reiteradamente oferecida as vitimas, a despeito de que houvesse
discrepancia entre as caracteristicas do culpado descritas pelos ofendidos e as de Tiago.
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originarios da memoria, acabam por apresentar, ndo somente na injusta previsdo de liberdade
do acusado, em especial diante das condi¢des do aprisionamento brasileiro, como no dano ao
“projeto de vida” da pessoa submetida ao carcere (CARVALHO; AVILA, 2015, p. 558).

De outro lado, a seguranca publica também se compromete. A maquina publica
trabalha em prejuizo, o que afeta, inegavelmente, a confianca do cidaddo no sistema de justica,
sobretudo, na propria capacidade de prevencdo do delito pelo direito.

2. JUiZzO SOBRE FATOS. VALORACAO RACIONAL DA PROVA
LEGITIMAMENTE PRODUZIDA

E elementar que o juizo sobre os fatos comporta limitacdes cognitivas, sendo, portanto,
inadequada qualquer tentativa de compreensdo da atividade reconstrutiva do fato a partir da
apreensdo de certezas absolutas. Para Danilo Knijnik, tal decisdo sempre envolve certo grau de
probabilidade (2007, p. 34). Isso ndo obsta, no entanto, precipuamente, que se deva renunciar
a predispor de meios adequados que permitam reduzir ao maximo o risco do erro.

Significa dizer que, no ambito probatoério, as conclusfes serdo sempre provaveis e
nunca de certeza. Contudo, é possivel estabelecer, racionalmente, que um enunciado fatico é
preferivel ao outro com ele incompativel ou apenas divergente, quando o primeiro é dotado de
um grau mais elevado de confirmagao probatdria. Assim sendo, o enunciado “p” esta provado
deve ser entendido como “ha elementos de prova suficientes a favor de p” (BADARC), 2019,
p. 123-126).

E, dessarte, com base na prova que se verifica o suporte corroborativo as hipoteses
faticas conflitantes que, racionalmente, deva prevalecer a que maior suporte encontrou nas
provas dos autos.

Desta feita, superada as ordalias judiciais — fundada em premissa de que Deus,
devidamente requerido para assistir as partes, determinaria o éxito da prova e a inocéncia ou a
culpabilidade do sujeito que submetera a desafios fisicos (TARUFFO, 2016, p. 19-20) —e 0
sistema da prova legal tarifado — unido a uma concepcdo autoritario do processo, concebido
como instrumento capaz de procurar uma verdade ndo provavel, sendo real dos fatos, apto
inclusive a justificar o uso da tortura (IBANEZ, 1992, p. 278) — o principio do livre
convencimento motivado, pressuposto do devido processo legal, consolidou-se no direito penal

moderno.?

2 O sistema de persuaséo racional ou do livre convencimento motivado é adotado pelo ordenamento juridico patrio
como regra geral, por forca do art. 93, inciso IX, da CF, “todos os julgamentos dos orgéos do Poder Judiciario
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Vé-se que, seguindo critérios ndo predeterminados, impde-se um racional e motivada
valoragdo da prova legitimamente produzida, conforme se extrai das licGes de Gustavo Badard
(2019, p. 210):

Num modelo cognitivista de exercicio do poder de punir, a valoragdo nao pode
ser entendida como uma convicc¢do intima, livre e intransferivel, com a
consequéncia de ser um momento irracional, incontrolavel e arbitrario. O
convencimento é livre das regras legais da prova tarifada, mas ndo € livre para
deixar de adotar regras e critérios racionais de determinacéo da verdade dos
fatos. Uma decisdo racionalmente orientada permite a escolha da hipotese
fatica tida como verdadeira, por encontrar maior suporte nas provas dos autos,
possa ser intersubjetivamente controlavel.

Por derradeiro, importante registrar-se que, ao lado da discricionariedade na avaliacédo
do quadro probatorio, 0 modelo vigente soma-se a obrigatoriedade de motivar (“justificar”) a
decisdo judicial sobre os fatos, que passivel de ser acessivel aos outros individuos, responde a
uma finalidade de controle do discurso do juiz com o objetivo de garantir a racionalidade da
decisdo (IBANEZ, 1992, p. 292).

3. DEFINICAO DE STANDARDS PROBATORIOS: PARA ALEM DA DUVIDA
RAZOAVEL

Consignou-se na doutrina que ndo tendo o legislador fixado 0 método a ser seguido a
apreciacao da prova deve ser regida por critérios epistémicos. Assim, selecionada a hipétese
fatica mais provavel é preciso definir qual é o nivel que esse suporte probatério deve atingir
para que tal hipdtese seja considerada provada. E ai surge, como questao necessaria, a defini¢éo
de um standard probatdrio (BADARO, 2019, p. 240-243).

Com efeito, a aplicagé@o do standard pertence ao momento da decisdo que, no ambito
penal, adota-se um nivel de prova de maior exigéncia — “para além da duvida razoavel” —
somente preenchido, autoriza um juizo condenatério (MATIDA, 2019, p. 100).

Ressalta-se que num modelo cognitivista, para dirimir quais litigios penais, acarreta
critérios racionais para valoracdo da prova e standards probatérios a serem atendidos para

legitimacdo da deciséo judicial sobre fatos (STF, Recurso Extraordinario com Agravo (ARE)

serdo publicos, e fundamentadas todas as decisBes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacado do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informagao” e art. 155, caput, do
CPP, “ O juiz formara sua convicgdo pela livre apreciacdo da prova produzida em contraditdrio judicial, ndo
podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigacéo,
ressalvadas as provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas”.
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n° 1067392. Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, j. 26.03.2019, DJe 01.07.2020). Do
contrario, subverter-se-4 o dever estatal em inaceitavel arbitrio.

E bem dizer, o nivel de prova de maior exigéncia advém de um maior
comprometimento de que nenhum inocente seja punido a custa da incerteza de que algum
culpado possa ficar impune (FERRAJOLI, 2002, p. 84-85).

Tal sistemética, por oportuno, busca limitar o poder punitivo estatal & proeminéncia
do direito a liberdade do acusado em geral. Para tanto, se de um lado, importa em estabelecer
procedimentos probatdrios que maximizem a incorporagdo do maior numero possivel de provas
relevantes ao acervo do processo e maior informacdo sobre sua confiabilidade. De outro,

oferecem mecanismos que imprimem maior dificuldade na condenagéo em geral.

4. RECONHECIMENTO DE PESSOA E AS LIMITACOES DA MEMORIA: UMA
ANALISE DOS FATORES QUE AFETAM A EXATIDAO DOS PROCESSOS DE
IDENTIFICACAO

Define-se 0 reconhecimento de pessoa como ato no qual alguém (vitima e/ou
testemunha) é levado a analisar uma pessoa e, recordando-se do que havia visto no passado,
confirma a identidade do sujeito que lhe é mostrado em audiéncia ou no inquérito policial.
Implica, diante disso, essencialmente, uma percepcdo precedente, guardada na memoria, para
comparéa-la com uma percepcéo atual (BADARO, 2015, p. 480), dentre as pessoas exibidas,
aquela que mais se pareca com a recordacdo que se tem do imputado (DI GESU, 2019, p. 156-
157).

Assim, independente do receio de que a vitima ou testemunha possa deliberadamente
mentir, ha o risco que ela incorra naquilo que se convencionou chamar de “erro honesto”, ou
seja, ainda que bem intencionada, pode contribuir para uma identificacdo errénea (VIEIRA,
2019, p. 13).

Isso porque, diferentemente da mentira — ato consciente e intencional da pessoa de que
0 narrado por ela ndo corresponde ao que realmente aconteceu — nas falsas memorias, o
individuo acredita honestamente no que esta relatando e/ou reconhecendo, podendo, inclusive,
sofrer emogdes (como comportamento de choro, ansiedade etc.) ao se recordar da lembranca,
ainda que seja falsa (IPEA, 2015, p. 23).

Para Aury Lopes Jr., tanto a mentira, quanto as falsas memdrias sdo perigosas para a
credibilidade da prova. No entanto, enfatiza que as falsas memdrias sdo mais graves, haja visto

que a testemunha ou vitima desliza no imaginario sem consciéncia disso: “Dai porque € mais
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dificil identificar uma falsa memaria do que uma mentira, ainda que ambas sejam extremamente
prejudiciais ao processo” (2019, p. 478).

Por essas razdes, vale o alerta de Cristina Di Gesu, “o direito, em especial, 0 processo
penal, ndo pode ignorar como a memoria é vista pelos outros campos do saber (...)” (2019, p.
122).

Estudos d&o conta que o reconhecimento é subjacente as limitaces de como o cérebro
humano codifica, armazena e recupera informacdes (CECCONELLO; STEIN, 2020, p. 176).
Isso pode ser melhor compreendido se considerarmos que a psicologia do testemunho tem
descrito que a memdria pode ser afetada ou distorcida em cada uma dessas etapas por diversos
fatores que tem um impacto direto na precisdo de um reconhecimento posterior. Trata-se de
uma lista de variaveis que sdo agrupadas em duas categorias, a saber: variaveis de estimacéo e
variaveis de sistema (DUCE, 2017, p. 301-302).

Atualmente, pois, ja se sabe que fatores como feedback positivos por parte dos agentes
responsaveis pelo procedimento ou a repeticdo a exposi¢do do rosto do suspeito (“efeito de
familiaridade”) podem manipular o grau de confianga do reconhecedor (maleabilidade da
confianca) (MATIDA, 2019, p. 103). Quer dizer, a vitima ou testemunha ainda que
absolutamente convicta, pode estar, ao mesmo tempo, absolutamente equivocada (STEIN,
2010, p. 21-22), de modo que a confian¢a manifestada por aquele que reconhece ndo assegura

a precisao do reconhecimento.

4.1. Variaveis de estimacéo

As variaveis de estimacdo sdo descritas como fatores associados as circunstancias
sobre as quais ocorreram a observagdo da pessoa a ser identificada (ligadas ao crime ou as
condigdes pessoais de quem se presta a reconhecer). Nestas, o sistema de justica ndo tem muita
ingeréncia ou, tampouco, controle, podendo seu impacto em um reconhecimento ser apenas
estimado (CECCONELLO; STEIN, 2020, p. 174).

Entre as varidveis de estimacdo referente ao evento, apontam-se, por exemplo, a
pequena duracdo do fato, o tempo de exposicdo da vitima/testemunha ao rosto do agressor, a
baixa iluminacédo do local, a distancia (estudos, inclusive, indicam que criminosos observados
em uma distancia de 40 metros ou mais tém pouca chance de serem reconhecidos corretamente),
0 numero de agressores, o fato do criminoso fazer uso de algum tipo de disfarce, a presenca ou
néo de arma, o lapso temporal entre o evento delitivo e a identificacdo, a gravidade do fato (com
ou sem violéncia) (CECCONELLO; STEIN, 2020, p. 173-175).
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Se durante o crime 0 agressor porta uma arma, esse estimulo que representa uma
ameaca atrai a atencdo da vitima/testemunha, podendo fazer com que seus olhares desviem do
rosto do agressor. E o que se chama efeito foco na arma. Quando isto ocorre, a tendéncia sera
0 prejuizo da codificacdo dos sinais faciais do criminoso e, consequentemente, reduzindo a
capacidade de um reconhecimento posterior (LOPES JR, 2019, p. 493).

Por outro lado, no que diz respeito as variaveis de estimacgdo referente ao
observador/participante, listam-se, exemplificativamente, a idade. Estudos cientificos tém
revelado que criancas e idosos possuem menor precisao na realizacdo de reconhecimentos
quando comparados com pessoas adultas. (VIEIRA. 2019, p. 15).

Outro importante aspecto relacionado a capacidade humana de reconhecer € o
chamado own-race bias ou cross-race effect (“viés de raga” ou “efeito de outra raga”), que
corresponde a maior tendéncia da pessoa em responder corretamente ao identificar faces da
mesma racga, em detrimento de faces de racas diferentes da sua (FIORAVANTI-BASTOS;
SEIDL-DE-MOURA; LANDEIRA, 2014).

A condicdo do observador (vitima/testemunha) também pode afetar a exatiddao da
identificacdo realizada. Estudos apontam maior precisdo por testemunhas do que por vitimas e
a razdo disso costuma ser atribuida ao fato de estas, em geral, serem submetidas a uma maior
taxa de estresse se comparadas aquelas (VIEIRA, 2019, p. 15). O estresse, a propdsito, afeta
negativamente 0s processos cognitivos como atencdo, percepcao e memoria, o que dificulta o
reconhecedor de manter foco atencional por muito tempo, podendo fazer com que seus olhares
se desviem do rosto do agressor (MANZANERO, 2009, p. 497).

4.2. Variaveis de sistema

As variaveis de sistema (ou sistémicas), diferentemente das anteriores, estdo
associadas a metodologia empregada nos procedimentos de identificacdo e, portanto, séo
passiveis de controle pelo sistema de justica. E por essas razdes, por exemplo, que durante a
descricdo pela vitima/testemunha das caracteristicas do autor do delito recomenda-se seja
evitado pelo agente responsavel pelo relato falado perguntas fechadas, haja visto o maior
potencial de direcionar a resposta daquele que faz a descricéo, ainda que a informacéo néo tenha
sido codificada ou ja tenha sido esquecida (CECCONELLO; STEIN, 2020, p. 174).

A melhor forma de proceder é um relato livro, de forma mais aberta, sem perguntas

fechadas (“sim” e “ndo0”), de modo a possibilitar a declaragdo colhida seja a mais acurada
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possivel. Ao mesmo tempo, esteja-se a evitar praticas sugestivas que possam alterar a
representacdo mental do rosto percebido e incorporar-se a memdria original do fato.

Nessa linha, € de se destacar que forma como o reconhecimento é realizado impacta
consideravelmente na qualidade e confiabilidade do resultado obtido. Existem diversas técnicas
por meio das quais vitimas ou testemunhas identificam o(s) suspeito(s). Usualmente se
reconhece a existéncia de trés procedimentos principais utilizados pelo sistema criminal: (i)
show up; (ii) o reconhecimento em roda ou alinhamento (line up) e (iii) aloum de fotos.

E contundente a critica ao método de exibicdo por show up e album de suspeito, por
tratarem de procedimentos inerentemente sugestivos e seus resultados poucos confiaveis, na
medida que abre a possibilidade de um maior risco de contaminagdo da memoria.

A recomendacdo cientifica tem sido pelo emprego do reconhecimento por alinhamento
(line up), consistente na apresentacdo do suspeito em conjunto com outros ndo suspeitos
(pessoas que a policia sabe que séo inocentes, de forma que se a vitima/testemunha reconhecer
algum deles ndo haverad consequéncia juridica para eles) (CECCONELLO; STEIN, 2020, p.
176).

A técnica de se alinhar quer-se evitar a formacao de uma falsa memoria e a producao
de um erro honesto a partir dela, contudo, para isso, ndo basta o simples alinhamento, € preciso
que ele seja justo (MATIDA; CECCONELLO, 2021, p. 2021). O critério ideal é que a selecdo
seja composta por pessoas com caracteristicas similares as indicadas previamente pela
vitima/testemunha, de modo que o suspeito ndo sobressaia aos outros.

As instrucdes e informacdes dadas as vitimas ou testemunhas também sdo essenciais
para se evitar o impacto de falsos positivos. A psicologia do testemunho tem alertado que a
possibilidade de falsa identificacdo aumenta quando o responsavel pelo procedimento deixa de
informar que o suspeito pode estar ou ndo presente na fila. Tal decorre em razéo da maior
sugestionabilidade ou, ainda, efeito confirmatdrio quando a vitima ou testemunha infere que o
suspeito certamente estd presente, criando uma inconsciente necessidade de atender a
expectativa que alguem seja reconhecido (MATIDA, 2019, p. 106).

Por fim, estudos cientificos destacam que a repeticdo de procedimentos de
identificacdo leva a familiarizacdo do rosto do agressor. Ha, portanto, correlacdo entre os
numeros de vezes que a pessoa é solicitada a reconhecer e a producao de uma resposta positiva
(INNOCENCE PROJECT BRASIL, 2020, p. 12-13).
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5. O RECONHECIMENTO DE PESSOA NO DIREITO BRASILEIRO.
OBSERVANCIA DAS REGRAS PROBATORIAS COMO CONDICAO NECESSARIA

No Brasil, 0 reconhecimento de pessoa, segundo Aury Lopes Jr., falha em duas
dimensGes. A uma, na legislativa, porque o CPP disciplina parcamente a matéria. A duas, na
auséncia de preparo e de agentes capacitados que realizem o procedimento com o menor nivel
de contaminagdo e indugdo possivel, bem como atendendo as cautelas necessarias (2019).

De fato, o Codigo de Processo Penal Brasileiro dedica trés sucintos artigos (arts. 226,
227 e 228) que disciplinam o reconhecimento de pessoa. Trata-se de redacdo legal original do
CPP, ou seja, de 1941, portanto, claramente escrito em uma época em que se sabia muito menos
sobre o potencial de erro da prova de reconhecimento, tampouco se tinha muito conhecimento
sobre 0s mecanismos capazes de maximizar a chance de precisdo de uma identificacdo
(VIEIRA, 2019, p. 360).

N&o obstante, o que se verifica na praxe forense brasileira € um modelo legal que,
conguanto obsoleto, sequer é observado. Dessa forma, especificamente no tocante ao artigo 226
(que define como o reconhecimento deve ser feito), ainda que em carater minimo, dispGe sobre
parametros béasicos de producdo da prova de reconhecimento, tanto na fase investigatoria,
quanto em juizo.

Conforme o texto normativo, a primeira etapa do ato de reconhecimento ¢é a descricao
da pessoa a ser reconhecida (CPP, art. 226, 1). A segunda fase é a comparacdo (CPP, art. 226,
I1), a pessoa a ser reconhecida deve ser colocada, se possivel, ao lado de outras pessoas que
tenham as mesmas caracteristicas, evitando assim que exista qualquer contraste entre 0s
participantes. Por fim, devera o sujeito que se presta a reconhecer indicar, dentre as pessoas
postas em comparacéo, qual foi efetivamente reconhecida (BADARO, 2015, p. 477-478). Do
ato, deveréa ser lavrado auto pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa chamada a
proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas (CPP, art. 226, V).

As disposicOes previstas no art. 226 longe de serem “formalidades intuteis” (LOPES
JR, 2019, p. 490) constituem etapas imprescindiveis a minimizagdo do risco de acusacdes
infundadas e de condenacGes temerarias.

De certo, vale o alerta de Janaina Matida “se a reducdo de erros fosse objetivo
institucional, entéo de fato seria necessario rever as formalidades constantes do art. 226 do CPP,
mas, para robustecé-las” (2019, p. 108). Nao ¢, a toda evidéncia, um problema que aflige
somente um déficit legislativo.

Afinal, o posicionamento jurisprudencial condescendente com que lhe foi

habitualmente atribuida que as disposi¢fes contidas no artigo 226 ndo seriam formalidades
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essenciais, e sim meras recomendacdes, dado a conotacdo facultativa da expressdo “se
possivel”, encontrou guarida nos tribunais brasileiros, ndo ensejando nulidade quando coletada
a prova de modo diverso da prevista em lei. A interpretacdo, calcado, por vezes, em supostas
dificuldades praticas, conduz a deliberada inobservancia do artigo 226, cujo seu
descumprimento sequer é visto como um problema, sem quaisquer consequéncias praticas
(INNOCENCE PROJECT BRASIL, 2020, p. 9-10)

Em caso tais, apenas haveria o dever de repeti¢do do ato em juizo, também produzido,
em regra, dissociado do modelo legal. Tal reexposicao se deve, pois, ao se tratar de uma prova
de natureza repetivel — em matéria processual penal — e, portanto, de renovacdo obrigatdria,
imp0e a observancia do artigo 155 do CPP (proibigéo de se condenar exclusivamente com base
em elementos informativos) (MATIDA; CECCONELLO, 2021, p. 416).

Em verdade, em tais casos, ha tdo sé um cotejamento da prova judicializada (por vezes,
mera ratificacdo) com os elementos do inquérito. Essa constatacdo, inclusive, foi posta,
recentemente, em discussdo no julgamento do HC n°598.886/SC, de relatoria do Min. Rogerio
Schietti.

Assim, sem deixar de lado a orientacdo que se predominou na jurisprudéncia de que
as disposic¢odes contidas no artigo 226 do CPP constituem “mera recomenda¢ao”, a Sexta Turma
do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, assentou a necessidade de rever essa
interpretacdo que acaba por permitir a perpetuacdo de erros judiciarios. A Corte, entdo, firmou
gue a prova de reconhecimento de pessoa requer a observancia do art. 226 como condicao
necessaria, caso contrario, ndo pode servir de lastro para eventual condenacdo, ainda que
confirmada em juizo.

Vale lembrar que que um modelo processual orientado pelo garantismo pressupde a
busca de uma verdade — empiricamente controlavel e controlada — por meio de um
procedimento adequado para tal fim (FERRAJOLI, 2002, p. 433-435). O conjunto dessas
formalidades, predeterminado em lei, condiciona a validade das provas (e dos atos
informativos) a um método legal de formacdo (2002, p. 496):

Um Codigo de Processo que prescreve certas formas sem decretar a anulagéo
daquilo que foi feito em contravencdo daquelas formas é uma mistificacdo
maliciosa, com a qual se quis fazer crer ao povo que obtém a protecdo dos
honestos, enquanto nada disso é garantido. Por isso a observancia do rito ndo
é s6 uma garantia de justica, mas também uma condicdo necessaria da
confianca dos cidaddos na justica

Logo, a decisdo proferida pela Corte inaugurou um importante precedente na questao,

ao conferir nova e adequada interpretacdo ao artigo 226, especialmente porque, em matéria
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penal, € preciso ter presente que o respeito a forma encontra respaldo na prdpria credibilidade
do instrumento probatorio.
5.1. Da violacdo as normas procedimentais: hipotese de nulidade e (in)viabilidade do

reconhecimento ser refeito

A prova seré considerada ilegal sempre que sua obtencdo se der por meio de violagdo
as normas legais ou aos principios gerais do ordenamento, de natureza material ou processual.
Dessa forma, a prova ilegal funciona como género, do qual sdo espécies as provas ilicitas
(obtidas por meio da violagdo as normas de direito material (penal ou constitucional)) e as
provas ilegitimas (obtida mediante & violagdo a norma de direito processual)) (LIMA, 2019, p.
642).

Acerca da distingdo entre provas obtidas por meio ilicitos e provas obtidas por meio
ilegitimos, a Constituicdo ndo distinguiu, embora a doutrina o faca, tendo apenas proibido,
conforme prevé o art. 5°, LVI, a utilizacao de provas ilicitas (‘“sdo inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos).

No Cddigo de Processo Penal, a vedacdo as provas ilicitas passou a constar, de modo
expresso, no art. 157, caput, com a redagdo que lhe foi dada pela Lei n°. 11.690/2008: “Sao
inadmissiveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilicitas, assim entendidas as
obtidas em violagdo a normas constitucionais ou legais”.

Diante do siléncio da lei, parte da doutrina entende que com a atual redacéo conferida
pelo art. 157, serd considera ilicita tanto a prova que viole disposicdes materiais quanto
processuais. Embora posi¢do majoritaria defenda entender como normas legais apenas as de
natureza material, mantendo quanto as provas ilegitimas o regime juridico da teoria das
nulidades (LIMA, 2019, p. 644).

Nesse Ultimo caso, a distin¢do entre provas ilegitimas e ilicitas, para além da natureza
do direito violado (material ou processual), também se da quanto a sangédo processual aplicavel.
Afirma-se que a prova ilicita é inadmissivel (impede o seu ingresso), contudo, se ingressado,
implica o seu desentranhamento do processo (exclusdo). Enquanto a prova ilegitima sera
sancionada com sua nulidade (BADARO, 2015, 403-404).

Vale dizer, as provas produzidas com violagdo das normas procedimentais serdo nulas,
devendo seus atos serem refeitos em conformidade com a lei, nos termos do art. 573 do CPP.

Por relevante, importante observacéo feita por Gustavo Badard, de que a necessidade
de renovacéo da prova ilegitima ndo deve ser vista como regra absoluta. Especialmente porque,

no campo probatorio, notadamente, em relacao a determinados meios de prova, como € o caso
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do reconhecimento, a ndo observancia do regramento legal compromete definitivamente a
capacidade epistémica dessa prova (BADARO, 2015, p. 405).

A proposito, vale apontar que o reconhecimento € um procedimento irrepetivel sob o
ponto de vista cientifico, haja vista a tendéncia de a repeticdo do rosto do suspeito gerar um
efeito indesejado de familiarizacdo desde ou efeito compromisso (CECCONELLO; AVILA,;
STEIN, 2018, p. 1063). Reconhece, dessa forma, que o reconhecimento posterior, ainda que
considerado isoladamente adequado, € incapaz de sanar vicio anterior de um reconhecimento

irregular.

6. DO RECONHECIMENTO NO CPP: UM DIALOGO COM A PSICOLOGIA DO
TESTEMUNHO. PREVENINDO INJUSTICAS

A prova de reconhecimento precisa ser capaz de efetivamente aproximar do real autor
do crime. Quanto antes esse objetivo foi alcancado, menor sera a chance de erros. Nesse
cenario, vale lembrar que a ciéncia tem apontado que apenas o primeiro reconhecimento é
valido, normalmente realizado na fase investigativa (com maior potencial de eficacia também
se comparado ao reconhecimento na fase processual) (CECCONELLO; AVILA; STEIN, 2018,
p. 1.066). Deve-se, portanto, buscar nessa etapa uma maior blindagem possivel contra qualquer
tipo de sugestionamento ou inducao.

N&o por outra razdo, se examinarmos as ferramentas conceituais propostas pela
psicologia do testemunho, é possivel inferir a necessidade de enriquecer 0s mecanismos de
producdo desse tipo de prova aos avangos cientificos.

Para que se possa aprimorar o0 modo como sdo realizados os procedimentos de
reconhecimentos nas delegacias e nos féruns criminais, faz-se necessaria a observancia de
requisitos minimos — alguns podem ser incorporados por um melhor trato da matéria pela via
legislativa ou, ainda, outros que podem ser perfeitamente agregados ao modelo vigente.

Durante a descri¢do da pessoa a ser reconhecida, deve-se priorizar o uso do relato livre
e perguntas abertas. Perguntas fechadas ou sugestivas, como ja se sabe, devem ser evitadas,
justamente por seu maior potencial de contaminar a memdria do reconhecedor. Outrossim,
juntamente com a descri¢do das caracteristicas fisicas do suspeito, € recomendavel que se
obtenha informac0es acerca das circunstancias do evento e das condi¢des da observacéo, como
por exemplo, horério do fato, niveis de iluminacdo, distancia, presenca de obstru¢cdes como o
uso de capuz, arma, entre outros (CECCONELLO; STEIN, 2020, p. 178-179).
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E preciso ter presente que as variaveis de estimago, conquanto ndo estejam sujeitas
ao controle do sistema de justica, sdo importantes identifica-las no momento de valorar a
confiabilidade e precisdo do reconhecimento (DUCE, 2017, p. 302). Para tanto, faz-se
necessaria a capacitacdo dos profissionais envolvidos na etapa investigativa, por meio de
treinamentos regulares acerca de como conduzir oitivas com vitimas e testemunhas
(CECCONELLO; AVILA; STEIN, 2018, p. 1.068).

Ap0s a descricdo, segundo disposto no art. 226, I, do CPP, a pessoa a ser reconhecida
deve ser colocada, “se possivel”, ao lado de outras pessoas que com ela tiverem “qualquer
semelhanga”. Do ponto de vista de reforma legislativa, é aconselhavel uma alteracdo que torne
claro o seu caréter obrigatorio INNOCENCE PROJECT BRASIL, 2020, p. 10).

No plano do direito comparado, assinalo, para efeito de registro, que o Cddigo de
Processo Penal Portugués, ao contrario do nosso, prevé, em seu artigo 147.7, expressamente a
necessaria observancia da prova de reconhecimento de pessoa as regras legais, sob pena da
proibicéo de sua valoracéo probatéria.®

Quanto a expressao “qualquer semelhanca” com o suspeito, a lei nada indica qual seria
essa semelhanca. Contudo, para um alinhamento justo, é necessario que 0 suspeito seja
apresentado em conjunto com outros ndo-suspeitos com ele semelhante. Deve seguir, desse
modo, dois principios basicos: i. nenhum rosto do alinhamento deve se sobressair em relacéo
aos outros; e ii. 0s ndo-suspeitos devem atender as descri¢cbes do criminoso da mesma forma
que o suspeito (CECCONELLO; STEIN, 2020, p. 174).

Combinado ao alinhamento justo, deve ser recomendavel que o procedimento seja
feito “as cegas” (double blind line up), em uma condicdo em que nem a vitima/testemunha, nem
o condutor do procedimento saibam previamente quem € o suspeito (VIEIRA, 2019, p. 15).

O reconhecimento deve ser precedido de oferecimento de instrugdes adequadas,
capazes de prevenir a vitima/testemunha de eventual efeito compromisso, devendo ser
advertida de que o suspeito pode estar ou ndo presente, correlacionado a continuidade da
investigacdo ao (ndo) apontamento de alguém. Ademais, deve ser evitado o oferecimento de
feedbacks positivos, capaz de contribuir no aumento de confianga daquele que reconhece
(MATIDA; CECCONELLO, 2021, p. 497).

Recomenda-se, ainda, que os procedimentos de oitiva e reconhecimento sejam

gravados, preferencialmente em audio e video. As gravacdes sdo uma importante forma de

3 Art. 147 (...) 7 - O reconhecimento que ndo obedecer ao disposto neste artigo ndo tem valor como meio de prova,
seja qual for a fase do processo em que ocorrer. PORTUGUAL. Codigo de Processo Penal. Decreto-Lei n.° 78/87.
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acesso fidedigno a como estas evidéncias foram coletadas (CECCONELLO; STEIN, 2020, p.
181).

Cabe ressaltar, por fim, que mesmo o reconhecimento sendo realizado por meio de
uma adocdo de técnicas ou protocolos descritos, que minimizem o impacto de
contaminagfes/induces na memdria e, com ela, a formacdo de uma falsa meméria, ndo deve
ser 0 unico elemento de prova utilizado para condenar alguém (CECCONELLO; STEIN, 2020,
p. 180-181).

E preciso ter presente que as recomendacdes descritas cuidam de condigdes
necessarias, porque ausentes ndo se garante minima confiabilidade ao resultado, mas ainda
assim insuficientes, porque mesmo sendo seguidas, como a memaoria humana € falivel em seu
regular funcionamento, sempre se impora a necessidade de que aguele reconhecimento seja
corroborado por outros elementos probatorios idéneos e independentes (MATIDA;
CECCONELLO, 2021, p. 425).
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CONSIDERACOES FINAIS

A preocupacdo com reconhecimentos pessoais epistemicamente confiaveis tem por
compromisso evidente impedir ou, a0 menos, reduzir o erro judiciario. Ao passo que, ainda que
impossivel qualquer tentativa de reconstrucdo fatica real, ndo significa que se deva dispensar
mecanismos capazes de maximizar as probabilidades de acertos, sem, por 6bvio, atropelar os
direitos e garantias que decorrem do devido processo legal.

Nessa perspectiva, o presente trabalho justificou-se na importancia de a prova de
reconhecimento permitir a aproximacéo do real autor do crime, quanto antes esse objetivo foi
alcancado menor sera a chance de erros judiciais. E, portanto, um fator de eficiéncia, de
qualidade, bem como de justica, na medida que garante a tutela dos inocentes contra punicdes
injustas.

Para tanto, fez-se necessario destacar que no campo da psicologia do testemunho, a
memoria humana é falivel no seu regular funcionamento. A par disso, a possibilidade geradora
de formacédo de falsas memorias engendra o risco de a vitima/testemunha incorrer em erro
honesto.

Coube demostrar, nesse sentido, que a confiabilidade desse meio de prova depende de
diversos fatores que podem afetar em maior ou menor grau a acurécia de uma identificagéo,
normalmente associadas a dois tipos de varidveis: de estimacao e sistémicas. No que concerne
as ultimas, sendo ligadas a metodologia empregada nos procedimentos, podem (e devem) ser
controladas pelo sistema de justica.

Vé-se, dai, a necessidade do devido rigor na observancia as regras probatérias como
condigdo necesséria a propria confiabilidade da prova. Nesse cenario, registrou-se que a Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica em ocasido do julgamento do HC n° 598.886/SC,
assentou que a inobservancia do procedimento descrito no artigo 226 do CPP torna invéalido o
reconhecimento de pessoa e nao podera servir de lastro a eventual condenacéo.

O respeito a forma, nesse sentido, € essencial, na auséncia da qual impede sua
valoracdo. Contudo, ainda assim, por ser uma prova dependente da memdria humana, esta

propensa ao erro e deve ser, portanto, corroborada com outras provas independentes e idéneas.
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