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RESUMO

O procedimento de reconhecimento pessoal, sua natureza, seu valor probatorio e

sua aplicabilidade

O trabalho tera objetivo de investigar o tema do reconhecimento de pessoas de uma
perspectiva que sincretize os estudos da psicologia, neurociéncia e tantos diversos ramos da
ciéncia com a pesquisa juridica. O método de estudo serd da realizacdo de pesquisas em
fontes primarias que consistem, de maneira geral, em doutrina juridica, pesquisas do campo
da psicologia e da neurociéncia, jurisprudéncia e normas positivadas. As hipodteses levantadas
concernem ao valor probatério do reconhecimento em diferentes formas de
procedimentaliza¢do, sua natureza enquanto prova irrepetivel e a aplicabilidade na realidade
brasileira. Sempre tomando por base o Garantismo Penal, o trabalho desembocara, por fim, na

resposta a estas teses primarias.

Palavras-chave: Reconhecimento-pessoal; Reconhecimento;
Valor-probatorio-do-reconhecimento; Aplicabilidade-do-reconhecimento;

Psicologia-e-Reconhecimento; Neurociéncia-e-Reconhecimento.
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1 INTRODUCAO - HIPOTESES

O presente trabalho tem o intuito de vasculhar o instituto do reconhecimento pessoal,
procedimento importante no dia a dia forense e instrumento muitas vezes essencial para a
condenac¢ao de acusados.

A andlise do reconhecimento pessoal sera feita, de inicio, no plano juridico, de um
ponto de vista de observagdo da aplicagdo atual das normas. Depois, perpassara por uma
investigacdo mais voltada para a multidisciplinaridade com o tratamento técnico pelo ramo da
psicologia e da neurociéncia. Por fim, haverd uma retomada da perspectiva juridica, agora
tentando sintetizar conhecimentos adquiridos para atribuir natureza juridica e eventual valor
probatorio ao reconhecimento de pessoas.

Este vasculhamento terd como premissa um olhar garantista da realidade. Havera um
contraponto do olhar do populismo penal e como ele contribui para a aplicacao esdrixula do
reconhecimento, para que, posteriormente, se construa um eixo garantista, com explicagao
sucinta do topico e sua inser¢ao no tema do reconhecimento.

A inser¢do da psicologia terd papel fundamental. A contaminacdo psicoldgica de um
reconhecimento durante o inquérito havendo influéncia no procedimento realizado em Juizo.
Da mesma forma, a auséncia de um reconhecimento prévio durante o inquérito - pelo fator
tempo - tem poder de alterar a circunstancia do crime na mente da vitima e testemunhas.
Sugestionamento também ¢ tema da psicologia e do reconhecimento de pessoas: “este € o
autor do crime?” difere-se de “reconhece algum dos suspeitos como autor do crime?” tanto na
formulacao quanto na consequéncia.

Na neurociéncia, pode-se falar de memodrias falsas que, ultrapassando o campo
juridico, influem na capacidade de reconhecer. Sem duvida alguma, representam artefatos de
extrema utilidade na formagdo de um processo que antes de tudo busca justica.

Assim sendo, este estudo esmiucara os seguintes topicos para confirmar ou descartar
hipdteses iniciais em formato de tese final: ha irrepetibilidade do reconhecimento de pessoas
enquanto natureza intrinseca da prova gerada? ¢ possivel atribuir valor probatério a
reconhecimentos procedimentalmente paupérrimos? o ideal de reconhecimento de pessoas, €

aplicavel na realidade brasileira?
1.1 Irrepetibilidade e Momento processual

A comecar pelo fato de que permeia diferentes momentos da persecugdo penal, o

reconhecimento pessoal €, de fato, momento impar no encadeamento de uma condenacgao.



Possui alocagdo tanto em solo policial, como também durante a instru¢do criminal. Vé-se pela
pratica judiciaria e pela pratica policial uma diferenciacdo de modus operandi entre os dois
modelos, a qual destaca um maior rigor procedimental naquele caso e menor rigidez

metodoldgica naquele.
1.2 Valor probatério e Multiplicidade de formas

Em outro ponto, destaca-se também que o reconhecimento, por mais que previsto
formalmente no artigo 226 do Cddigo de Processo Penal ndo ¢ um procedimento uniformular,
pois, na pratica ¢ aberto as mais diferentes maneiras de se proceder.

Uma foto do suspeito, uma foto do suspeito cercada de outros suspeitos, uma foto em
meio ao album cercada de outros suspeitos seguida de uma pergunta em aberto sobre o
reconhecimento, um sujeito sozinho pessoalmente presente, um perfilamento de sujeitos dos
mais diversos, ou mesmo perfilamento de sujeitos semelhantes. Note a diferenca de cada uma
dessas formas, todas chamadas de reconhecimento. Por outro lado, percebe-se, também, a
diferenca que exprimem nas consequéncias praticas de cada um desses reconhecimentos, a
capacidade de diferenciacao entre outras maneiras de classifica-las.

Parece evidente que uma fotografia de um individuo em meio a varias outras indica
um rigor probabilistico maior, enquanto uma que se localiza solo padece de valor probatdrio;
uma fotografia exibida junto a um contexto dos individuos expostos, em comparacdo com
outra sem esse contexto, tem significado diferente ao reconhecedor; um perfilamento pessoal
de individuos semelhantes se diferencia muito de um perfilamento que une individuos de
varias etnias, alturas, idades e etc.

De maneira geral, o destaque ¢ o da variedade de aplicacdo do reconhecimento, e,

portanto, se levanta a hipdtese de aplicagao de diferentes valores probatorios.
1.3 Reserva do Possivel e Reconhecimento de Pessoas no Brasil

A ultima e talvez mais importante hipotese a ser debrucadamente investigada ¢ a da
possibilidade ou nao de aplicagdo de um reconhecimento de pessoas epistemicamente valido
dada a realidade brasileira. Isto porque a pratica tende a impor uma limitagdo ao factivel,
muitas das vezes com a evocagdo de argumentos financeiros utilizando a construg¢do da
Reserva do Possivel para que haja restri¢ao passiva da capacidade do Estado.

A hipoétese, in casu, sera duplice, havendo a principal e sua subsidiaria. E verdadeiro o
argumento da Reserva do Possivel neste caso? Mesmo que sim, a consequéncia deveria ser o

rebaixamento da episteme processual e, portanto, do standard probatério?



2 INSTITUTO DO RECONHECIMENTO

Necessario estabelecer as bases conceituais do tema do reconhecimento.

O reconhecimento vulgarmente falando, é aquele procedimento no qual o suspeito de
ter realizado um crime € posto ao lado de figurantes para que uma testemunha ou vitima
proceda a identificagdo na tentativa de rememoracdo do evento relevante. Esta pessoa ¢
guiada por uma autoridade - quem atuard para que ocorra o reconhecimento. Intuitivamente, é
aquela situagdo na qual se perfilam pessoas diante de um espelho falso para que, no vidro ao
fundo, reconhecedor ajude as investigagdes ou o proprio processo através da utilizagdo de sua
memoria.

Como se observa, o jargdo para a identificacdo de cada ator neste procedimento ¢
importante para que a compreensdo dos seus papéis seja mais facil. Assim, temos o
reconhecedor - testemunha ou vitima que utilizard sua memoria -, o suspeito - objeto do
reconhecimento -, os figurantes - pessoas que sao utilizadas para que haja o contraste entre
suspeito e suas figuras para testar a memoria -, autoridade condutora - via de regra, juiz ou
autoridade policial, quem guia o reconhecimento -, evento relevante - situacdo na qual a
memoria foi criada sendo, em geral, o fato criminoso.

Preponderard, nesta primeira analise, um juizo de fato muito mais do que juizo de
valor, havendo uma colocagdo sumariamente critica do texto legal, da Resolu¢do de n°
484/2022 do Conselho Nacional de Justi¢a' e do Informativo n° 684 proferido pelo Superior
Tribunal de Justica.

2.1 Conceituacao
2.1.1 Codigo de Processo Penal e seu artigo 226

O reconhecimento de pessoas ¢ espécie do género reconhecimento, se tratando de
meio de prova utilizado tanto para teses defensivas quanto por teses acusatorias. Trata-se da
descricdo de alguém visto no passado, diferenciando-se do reconhecimento de coisas que se
refere, necessariamente, da descri¢do de algo avistado’. Em seguida, ha a confirmagio das

identidades perante outras pessoas.

'CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Coletanea CNJ. Resolugdo n°484/2022, 21 de dezembro de 2022.
Estabelece diretrizes para a realizacdo do reconhecimento de pessoas em procedimentos e processos criminais e
sua  avaliagdo no  ambito do  Poder  Judicidrio.Brasilia, 2022,  disponivel em: @<
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/4883 > acesso em 08 de junho de 2024.

’BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 5 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017



O procedimento estd devidamente positivado no artigo 226 do Cddigo de Processo
Penal, que descreve:
Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa, proceder-se-a
pela seguinte forma: I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada
a descrever a pessoa que deva ser reconhecida; Il - a pessoa, cujo reconhecimento se
pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de outras que com ela tiverem qualquer
semelhanga, convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la; III -
se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento, por efeito
de intimidagdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa que deve
ser reconhecida, a autoridade providenciara para que esta ndo veja aquela; IV - do
ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito pela autoridade,

pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas
presenciais.

Paragrafo unico. O disposto no n? III deste artigo ndo tera aplicagdo na fase da
instrugdo criminal ou em plendrio de julgamento®.

Nesse sentido, reparte-se em fases essenciais que descrevem um caminho formal.
Essas fases sdo separadas entre a descri¢do, a comparacao e, posteriormente, a indicagao.
Todas elas analisadas doutrinariamente com a devida critica e defini¢des especificas.

Na descrigdo, existe uma fundamentalidade que caracteriza que, caso seja diversa das
caracteristicas da pessoa que se pretende reconhecer, o reconhecimento, necessariamente, sera
destituido de wvalor. Serve, desse jeito, para que se permita avaliar a veracidade do
reconhecimento.

Em seguida, quando nos referimos a comparagao, surgem elementos mais aptos a criar
uma polémica pratica. Segundo Badard, enquanto a teoria, representada pela doutrina,
demanda que haja uma semelhanga na completude dos elementos extrinsecos de pessoa a ser
reconhecida e figurantes, a pratica juridica se ancora na ideia de que apenas uma semelhanga
qualquer para ser realizado. Estes elementos extrinsecos podem ser definidos como as
caracteristicas de figurantes e suspeitos, envolvendo tanto propriedades basicas (cor da pele,
altura, gé€nero, estrutura corporal etc.), quanto tracos mais particulares (formato do nariz,
estrutura dos olhos, estruturas corporais exoéticas). Do ponto de vista de aceitabilidade de
reconhecimento, parece fazer sentido que o texto legal abra possibilidade para ambos os
elementos.

Por fim, para fins da fase de indicagdo, o destaque essencial ¢ de que deve ser feita na
auséncia de qualquer intimidacdo ou influéncia, preservando-se a veracidade do
procedimento.

A desconformidade do procedimento com os requisitos impostos ¢ caso de atipicidade

da norma processual, havendo, dessa forma, como supramencionado, uma perda extensa de

SBRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 03 de outubro de 1941.



seu valor probatorio. Isto vai de encontro a visdo que coloca esta desconformidade como mera
irregularidade’ e, por consequéncia, implica a manutengdo do valor probatorio.

Quanto a este valor probatdrio, vale o destaque de que ¢ apontado como a mais falha e
precaria das provas. Isto porque a qualidade da prova obtida esta intimamente conectada a
coeréncia entre a primeira fase do reconhecimento e a segunda. Além disso, surge a questdo
do reconhecimento fotografico e seu valor de prova. Enquanto a doutrina majoritaria vai no
sentido de ndo ter valor probatdrio, tendo argumentos que se direcionam a precariedade do ato
de reconhecer por fotografia, bem como na escolha do legislador, a jurisprudéncia atribui
valor probatorio desde que acompanhado de outras provas.

Além disso, conforme atualizagdo legislativa, h4, da mesma forma, a possibilidade de
reconhecimento virtual. Neste, o minimo comprometimento da qualidade do equipamento
eletronico impede o valor do ato.

Todas estas consideragdes sobre valor probatorio serdo melhor resgatadas em capitulo

proprio (notadamente, o capitulo 5 deste trabalho).
2.1.2 Resoluc¢do do Conselho Nacional de Justica

Ainda no caminho de entendimento do instituto do reconhecimento, com o porém de
analise mais proxima da pratica judicidria, essencial que seja citada e explanada a Resolugao
de n° 484/2022 do Conselho Nacional de Justi¢a sobre o tema.

Nela, expde-se, em sintese, que a atualizagdo de entendimento por parte dos
magistrados se faz necessaria pela existéncia de pesquisa cientifica psicoldgica a respeito do
tema e também pelo fato do falso positivo de reconhecimento de pessoas ser uma das
principais fontes de erros do judiciério.

Neste documento, inclusive, existem dados de pertinéncia acentuada como o
levantamento feito pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro que identificou, no
ambito nacional, que em 60% dos casos de reconhecimento fotografico equivocado em sede
policial houve a decretagdo da prisdo preventiva com tempo de prisdo médio de
aproximadamente 9 meses. Além disso, em 83% dos casos de reconhecimento equivocado as
pessoas apontadas eram negras, o que refor¢ca as marcas da seletividade e do racismo
estrutural do sistema de justica criminal. Sobre esta seletividade, haverd menc¢do ao
reconhecimento de ragas diversas (cross race effect) em capitulo proprio (notadamente, topico

4.1.2).

‘BADARO, 2017



Nota-se, logo de inicio, portanto, que o teor da Resolucdo ¢ de aumento do rigor
técnico do procedimento. Assim sendo, se direcionando aos magistrados, define, entre outras
coisas, que se trata de prova do tipo irrepetivel, que existe uma preferéncia pelo
reconhecimento presencial com alinhamento de pessoas, uma maior ¢ melhor definicdo das
etapas de reconhecimento, gravacdo do procedimento, utilizacdo do line up, além, claro, de
ratificar a falibilidade da memoria humana exigindo, inclusive, cursos de aperfeigoamento de
atualizagdo funcional quanto ao reconhecimento.

Desta maneira, define que a prova sé tem valor probatorio quando realizada em um
primeiro momento. Nao significa necessariamente a impossibilidade e realizagdo por mais de
uma vez, mas certamente demonstra que hé desnecessidade de refazé-la uma vez que, por sua
natureza irrepetivel, as condi¢cdes que permitem auferir valor epistémico ao procedimento sé
acontecem quando inédita. Este tema serd revisitado no de item 5.2.

Quanto as etapas do reconhecimento, destaca que, na entrevista inicial, para a
descri¢do da pessoa a ser reconhecida, deve haver um primeiro momento de relato livre e a
existéncia, também, de perguntas abertas. Infere-se disso que as perguntas abertas devem ter
por objetivo guiar o entrevistado para que fornega o relato de maneira mais livre possivel, ndo
sendo viavel que guiem-no quanto ao objeto em si de reconhecimento. Também ¢é importante
a descri¢ao do autor do crime e da propria identificagdo da vitima quanto a sua etnia. Neste
ponto, cabe o adendo deste autor quanto ao fato de que, em um pais tdo miscigenado quanto o
Brasil, a utilizagao genérica de “preto”, “pardo” e “branco”, ndo satisfaz para a identificagao
da cor dos personagens do delito, por isso importante o método comparativo entre a
autodeclaracdo e a identificagdo. Por mais que haja esta questdo, a Resolugdo especifica que
os critérios de classificacdo racial seguirdo o método do IBGE (branco, pardo, preto, amarelo
e indigena).

Além disso, nesta entrevista, deve haver o relato do dia dos fatos bem como do evento
relevante, sempre tendo como guia a capacidade de se aferir ou ndo reconhecimento
fidedigno. Este relato serd considerado fidedigno conforme andlise critica da autoridade.
Obviamente, em sede de entrevista, o reconhecedor descrevera se ja houve algum
reconhecimento realizado, seja ele de acordo com todas as formalidades exigidas ou ndo.

Caso estas condi¢des de entrevista ndo se satisfagam, ou ainda, se das informagdes
obtidas dela se perceba que o reconhecimento ndo refletira em meio de prova ttil do ponto de
vista epistémico, logo se descartara o procedimento. Um exemplo seria o caso de haver um
suspeito preto e a vitima ou testemunha informar que o autor do delito foi pessoa tdo escura

quanto ela - sendo uma pessoa parda (veremos, mais a frente, que caso realizado este
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reconhecimento mesmo apo6s a descricdo incongruente, seria caso de ato inexistente - vide,
topico 5.1.2).

Antes do reconhecimento, haveria alertas de preparacao ao reconhecedor consistentes
em ressaltar que a pessoa investigada ou processada pode ndo estar entre as apresentadas,
possibilidade de ndo reconhecer qualquer uma delas, continuidade das investigacdes apds o
procedimento e de que o grau subjetivo de confiabilidade serd proferido pelo proprio
reconhecedor. Estas perguntas pretéritas servem como real preparacao na medida em que da
ciéncia ao reconhecedor da responsabilidade do seu ato de reconhecimento (salientando que
ha possibilidade de cometer grave injustica com um falso positivo) e, ao mesmo tempo,
assegurando que as investigagdes continuardo mesmo apos o reconhecimento no sentido de
que o ato ndo serd determinante quanto a existéncia ou ndo de comprovacdo da autoria
delitiva. Ou seja, da a importancia necessaria para a seriedade do ato sem que incorra em uma
hipervalorizag¢do probatoria.

Quanto ao reconhecimento em si, estabelece que o método a ser realizado ¢ o do
line-up, havendo preferéncia sobre as similitudes de caracteristicas entre os individuos
apresentados. O método exposto sera tratado de maneira mais aprofundada no topico 4.2.1.
Por outro lado, pode-se adiantar que esta interpretagdo ao termo “se possivel”, do artigo 226,
representa avanco importante. Isto porque ha polémica semantica deste dispositivo desde a
redacdo da norma, havendo parte dos juristas que tem entendimento que este termo
referir-se-ia ao reconhecimento em si. Com esta interpretagdo, evidentemente que o
reconhecimento deverd ser realizado sendo que somente hé abertura de possibilidade diversa
as caracteristicas em si.

Por fim, conforme antecipado nas prévias do procedimento, o proprio reconhecedor ¢
quem dard o grau de confiabilidade de seu reconhecimento. Desta maneira, infere-se que, por
mais que o reconhecimento seja formalmente positivo e realizado de maneira completamente
conforme ao artigo 226 e a Resolugdo, ndo havendo uma declaragdo de 100% de certeza por

parte do reconhecedor, seu valor probatorio decai consideravelmente.
2.1.3 Informativo n° 684- Superior Tribunal de Justica

Importante trazer a tona a mudanga de entendimento conferida pela jurisprudéncia de
Tribunais Superiores quanto ao tema do reconhecimento. Isto porque, apesar de ser fulcro de
topico posterior deste trabalho, constitui vetor necessario de ser compreendido para firmar o

instituto do reconhecimento no Direito aplicado de hoje.
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Desta forma, em caminho parecido, o Superior Tribunal de Justica, por meio de
informativo, alterou a percepg¢do antiga que tinhamos do valor probatorio do Reconhecimento
de Pessoas. No julgamento do Habeas Corpus de n° 598.886/SC, realizado em 27 de outubro
de 2020, a Sexta Turma decidiu por mudar o sfatus do procedimento realizado em
desconformidade ao artigo 226, do Cddigo de Processo Penal. Enquanto o entendimento
pacificado anterior era de existir uma situagdo de “mera recomendacdo” das disposi¢des ali
exteriorizadas, agora, compreendeu como tendo maior robustez vinculativa. Disto, a
irritualidade abstraida do nao cumprimento do disposto transformou-se em causa de
invalidade do procedimento.

Vé-se que o caminho seguido pela interpretagdo vai no sentido de dar a devida
importancia ao procedimento em estudo. Tal seria a importancia ao ponto de que o seu nao
cumprimento em conformidade com todas as nuances exigidas legalmente ensejaria a
anulagdo da prova. Como sabemos, a anulacdo ndo se bastaria na prova em si, mas em todos
os atos subsequentes realizados que guardassem uma relagdo consequencialista durante o
procedimento investigativo € mesmo a agao penal.

Por isso mesmo, a interpretacao do Superior Tribunal de Justi¢a € robusta, trazendo a
possibilidade de condenagdo somente conforme a existéncia de outros elementos probantes da
acao penal.

Elenca o Tribunal Superior as seguintes conclusoes:

1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226
do Coédigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para
quem se encontra na condi¢do 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; 3) Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de
reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento probatodrio,
bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir do exame de outras
provas que nao guardem relagdo de causa e efeito com o ato viciado de
reconhecimento; 4) O reconhecimento do suspeito por mera exibi¢cdo de fotografia(s)
ao reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do reconhecimento
pessoal, ha de ser visto como etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal

e, portanto, ndo pode servir como prova em agdo penal, ainda que confirmado em
juizo’

Quanto a 4? conclusao, ¢ de se destacar atualizagao/correcao realizada posteriormente,

com a seguinte defini¢do:

*BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Informativo n° 684, Inquérito Policial. Reconhecimento
Fotografico de Pessoa. Inobservancia do Procedimento Previsto no Art. 226 do Cpp. Prova Invalida Como
Fundamento Para Condenacdo. Necessidade de Evitar Erros Judicidrios. Relator: Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz. Brasilia, DF, 05 de fevereiro de 2021.
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Nao se deve considerar propriamente o reconhecimento fotografico como "etapa
antecedente a eventual reconhecimento pessoal", mas apenas como uma possibilidade
de, entre outras diligéncias investigatorias, apurar a autoria delitiva. Nao ¢é
necessariamente a prova a ser inicialmente buscada, mas, se for produzida, deve vir
amparada em outros elementos de convicgdo para habilitar o exercicio da agdo penal®.

Pois bem, destaca-se o trecho da terceira conclusdo. Nele se expde que o juiz
sentenciador tem possibilidade de condenagdo, conferindo como comprovada a autoria
delitiva, a partir do exame de outras provas quando ndo guardam relagdo de causa e efeito
com o ato viciado do reconhecimento.

Ainda sobre a terceira conclusdo, na pratica, a aplicagdo desta excecao - de
confirmacao de autoria delitiva mesmo com reconhecimento invalido - seria caso rarissimo de
se acontecer. Poderiamos pensar em exemplos nos quais existem provas evidentes de autoria
que atingem o standard de quase 100% de certeza, como um video filmado de uma camera de
seguranga, um teste pericial conclusivo, uma confissdo que, no contexto, nao havia porque ser
falsa. No entanto, a esmagadora maioria de condenagdes, advindas de analise conglobante de
elementos de prova, seria necessariamente influenciada pela existéncia de um reconhecimento
positivo invalido, ainda mais quando realizado durante o inquérito policial.

Infere-se, também deste trecho, a primeira vista, uma discordancia da natureza
irrepetivel do procedimento. Isto porque, na maior parte das vezes, o reconhecimento seria
feito em Juizo ap6s uma primeira ocorréncia na Delegacia de Policia. Ou seja, reconhecer a
possibilidade do magistrado realiza-lo abre brecha para interpretagcdo de que o procedimento
seja repetido. Pelos estudos sobre a influéncia de um reconhecimento anterior, os quais
revelam que o objeto do reconhecimento passa a ser o suspeito reconhecido no primeiro
procedimento ¢ nao mais a memoria do evento relevante, parece nao fazer sentido este
reconhecimento. Tal ponto serd retomado quando o trabalho tratar do valor probatorio do
procedimento.

Em suma, o informativo, contendo estas alteragdes de entendimento ¢ de relevancia
impar, pois tem o poder de alterar a cadeia logica realizada sobre o proprio reconhecimento.
Assim, a propria realizagdo do procedimento de maneira incorreta seria evitada, pois poderia
ensejar a anulacdo dos atos posteriores, caracterizando uma relevante perda de recursos e de

tempo.

*BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Informativo n® 730, Reconhecimento Fotografico Realizado na
Fase do Inquérito Policial. Inobservancia do Procedimento Previsto no Art. 226 do Cpp. Prova Invéalida Como
Fundamento Para A Condenagao.. Relator: Ministro Rogério Schietti. Brasilia, DF, 28 de marco de 2022.
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3 CONTEXTUALIZACAO BRASILEIRA

Parte importante do trabalho de compreensdo e eventual transformac¢do do método de
reconhecimento pessoal na realidade brasileira ¢ o conhecimento efetivo do contexto que o
cerca. Isto porque, antes de mais nada, para guardar ndo so6 eficacia dos padrdes estabelecidos
de forma epistémica, mas efetividade da norma juridica enquanto instrumento de
transformagao social, é necessario que a percep¢ao do ambiente brasileiro e suas conjunturas
especificas sejam tratados.

Em meio a uma realidade social na qual reina o punitivismo, compreende-se que uma
das ferramentas mais utilizadas para satisfazer a ansia por uma resposta ao crime ¢ a
ultrapassagem violenta das garantias do processo penal. E evidente que, apesar de ideologia
presente no seio da aplicag¢do do direito, o punitivismo nao se limita ao comego, meio e fim da
persecucdo penal, mas, na verdade, trata-se de ideologia que se alastra por diversos campos da
sociedade. Com isso em mente, nao ¢ menos verdade que a conivéncia legal e procedimental
refor¢a de maneira especial o ideal de punir.

Desta maneira, de um ponto de vista de eficiéncia, ¢ necessario entendimento da
importancia do principio da dignidade da pessoa humana, uma colocagdo sobre o punitivismo
e a sua faceta moderna bem como sua aplicagdo no contexto do reconhecimento pessoal.
Além disso, na esteira da compreensdo deste peculiar punitivismo, se faz premente o estudo
da utilizacdo do reconhecimento positivo - mesmo que falso - como forma de assegurar uma
sensagdo falha de seguranca. Este tema ganha atengdo singular quando se concebe que a
auséncia de seguranca publica € um dos principais problemas vigentes hoje na sociedade

brasileira.
3.1 Punitivismo brasileiro
3.1.1. Dignidade da pessoa humana, base principiologica e garantismo penal

A fundacao do Estado brasileiro se da ditada por principios bem estabelecidos através
de positivacdo expressa. Assim, entendem-se como valores fundamentais da Republica

essencialmente a previsao disposta no artigo 1° da Constituicdo Republicana. Elenca:
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Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos: I - a soberania; II - a cidadania; III - a dignidade
da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico.’

Vé-se, portanto, que o valor atribuido a dignidade da pessoa humana ¢é equiparado a
soberania do Estado, havendo uma ultrapassagem do enquadramento enquanto garantia
individual. Na verdade, trata-se de principio normativo que representa fundacao do préprio
Estado, havendo de ser supra-estabelecido porque a sua mitigacdo levaria, a longo prazo, a
decadéncia do proprio ente republicano.

Trata-se, assim, de vetor principiolégico que estabelece imperativos (1) no
estabelecimento de principios adjacentes, (2) na criagdo de regras positivadas, (3) na
interpretacdo juridica destas normas e (4) na atividade administrativa pelos representantes do
Estado.

Neste sentido, vale o destaque de José Afonso da Silva sobre as caracteristicas

essenciais deste principio:

Dignidade da pessoa humana ¢ um valor supremo que atrai o conteudo de todos os
direitos fundamentais do homem desde o direito a vida “Concebida como referéncia
constitucional unificadora de todos os direitos fundamentais (...) o conceito de
dignidade da pessoa humana obriga a uma densificacdo valorativa que tenha em
conta seu amplo sentido normativo-constitucional e¢ ndo uma qualquer ideia
aprioristica do homem (...)” (...) Dai decorre que a ordem econdémica ha de ter por
fim assegurar a todos existéncia digna, a ordem social visara a realizag@o da justica
social (...) %,

Ou seja, tem-se como definicdo algo proximo a um amalgama dos direitos
fundamentais. Ndo a toa Agra’ a classifica como “um complexo de direitos que sio inerentes
a espécie humana, sem eles o homem se transformaria em uma coisa, res”. Afonso ainda
destaca sobre os principios em geral que haveria uma diferenciagdo da interpretacio

estritamente programatica do principio com aquela que incorre de sua maior aplicabilidade.

7 BRASIL. Constitui¢do (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 de outubro de
1988.

8 SILVA. José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 6* edi¢do. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo,
1990.

> AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
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E de extrema importincia ter em mente essas consideragdes, a fim de distinguir as
disposi¢des programaticas e os principios politicos constitucionais conformadores
das ordens econdmica e social. Esses principios sdo programaticos, mas apenas no
sentido de que definem as bases dos fins e tarefas estatais e enquanto pdem os
objetivos e determinagdes do programa a ser cumprido pelo Estado. Constituem
Direito imediatamente vigente e sdo diretamente aplicaveis. Assim, a determinagdo
constitucional segundo a qual as ordens econdmica e social t€ém por fim realizar a
justica social constitui uma norma-fim, que permeia todos os direitos econdmicos e
sociais, mas nao so eles como, também, toda a ordenagdo constitucional, porque nela
se traduz um principio politico constitucionalmente conformador, que se impde ao
aplicador da Constituigao'’

Ou seja, a aplicagdo da dignidade humana ¢ direta, tendo hierarquia altissima na base
principioldgica brasileira. E mandamento a ser seguido enquanto vetor que abrange todos os
campos da pratica judiciaria, legislativa e executiva do Estado brasileiro sendo um comando
de fluxo de direitos fundamentais sem os quais o homem ndo poderia exercer sua
potencialidade equivalendo a coisa.

Esta interpretacdo vai ao encontro do combate ao punitivismo idealizado pela logica
garantista. Garantismo penal ¢ teoria desenvolvida pelo jurista italiano Luigi Ferrajoli no final
do século XX cujo prisma esta na antitese entre liberdade e poder de um ponto de vista da
arbitrariedade do Estado'.

Em sua obra mais notoria, “Direito e Razdo: Teoria do Garantismo Penal”'?, o autor
traca o garantismo como um pardmetro de racionalidade, de justica e de legitimidade da
intervencdo punitiva obtendo, em realidade, uma multiplicidade de facetas. Estas seriam trés:
as facetas normativa, critica e politica.

O modelo normativo, que vigeria a ordem da estrita legalidade, comum ao Direito
Publico em geral, seria observado mediante a logica de poder minimo, havendo minima
violéncia e maxima liberdade.

O modelo critico vai justamente focar na questao da efetividade. Uma comparagdo do
dever ser normativo constitucional e legal com o parametro material demonstrado na
realidade social. Este prisma de andlise acaba revelando que muitos dos ordenamentos
juridicos tendentes ao garantismo na verdade se revelam como anti garantistas em suas
praticas operacionais. Por isso mesmo, esta abordagem requer dos juizes e dos juristas uma

constante tensdo critica sobre as leis vigentes, com critica juridica a estas leis positivadas.

19SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998.
"TRINDADE, André Karam. Raizes do garantismo e o pensamento de Luigi Ferrajoli. Revista Consultor
Juridico, 8 de junho de 2013. Acesso em 12 de outubro de 2013. disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2013-jun-08/diario-classe-raizes-garantismo-pensamento-luigi-ferrajoli/>
ZFERRAJOLI, Luigi. Direito e razdo : teoria do garantismo penal / Luigi Ferrajoli. - Sdo Paulo : Editora Revista
dos Tribunais, 2002.
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Por fim, o modelo politico pressupde uma separacao entre direito e moral para que
haja legitimacdo externa da agdo do Estado conforme percurso no trilho ético-politico da
garantia do individuo frente ao arbitrio estatal.

Desta forma, o doutrinador caracteriza sua teoria, fixado por estes trés prismas, da
seguinte maneira:

(...) [Estes prismas] delineiam, precisamente, os elementos de uma teoria geral do
garantismo: o carater vinculado do poder publico no Estado de direito; a divergéncia
entre validade e vigor produzida pelos desniveis das normas e um certo grau
irredutivel de ilegitimidade juridica das atividades normativas de nivel inferior; a
distingdo entre ponto de vista externo (ou ético-politico) e ponto de vista interno (ou
juridico) e a conexa divergéncia entre justica e validade; a autonomia e a prevaléncia

do primeiro e em certo grau irredutivel de ilegitimidade politica com relacdo a ele
das institui¢des vigente (...)"

Estes trés prismas, modelos, teorias ou significados, por mais que diferentes entre si,
carregam um certo grau de miscibilidade necessaria quando do estudo sobre determinado
tema por estas bases. Nao ¢ diferente no caso do reconhecimento de pessoas e a contraposi¢ao
com o punitivismo. Hé& vinculagdo do principio oposto de dignidade da pessoa humana,
consistente em amalgama de principios do minimo para homem enquanto homem. Esta
vinculacdo, de um ponto de vista garantista de Ferrajoli, ¢ o que assegura a justi¢a sendo,
desta forma, um instrumento para a legitimidade. Também vale o contrario, sem a observacao
do principio - aferido de maneira objetiva e aplicavel - carece a norma, sua aplicagdo e sua

interpretacdo de legitimidade.
3.1.3 Populismo penal e “a nova direita”

O movimento atual ¢ de exacerbagdo das violagdes aos principios de norte garantista.
Talvez pela caracteristica de abstragdo que principios possuem em relagdo as regras, o ataque
a seus nucleos ¢ mais facilitado pela inexisténcia de objetividade.

No contexto do final da década de 1990, Zaffaroni ja escrevia sobre a “nova direita
penal”. Para ele, a justica penal nesta nova logica teria correlagao direta com a ideia de ordem,
havendo uma contraposi¢ao por meio de principios de caridade e justiga apenas na medida do

possivel. Neste contexto:

3 FERRAJOLI, 2002.
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As estatisticas s3o manejadas como indicadores de criminalidade real, sem qualquer
critica, observando-se que em alguns casos sdo sensiveis a um aumento de pena, em
outro a um maior numero de prisdes € em outros a um maior numero de
condenagdes. A partir dai aconselha a adogdo da politica que, em cada caso,
corresponda a esses indicadores, sem importar-se com as consequéncias de tais
arbitrariedades'.

Nesta logica, ndo ha pudor do uso do racismo e da aporofobia na categorizagdo
criminal, havendo politica aberta de combate aos grupos com a desculpa de utilizacao de
politica criminal que busca um ideal de ordem durkheimeano.

Este fendmeno observado na década de 1990 - pode-se dizer, preconizado - ¢
encontrado de forma exponencial na atualidade. Isso porque, basta uma observagdo mais
atenta a realidade politica cotidiana, em especial ao discurso proposto por grupos de setores
conservadores, para se observar a proposta da barbarie como resposta a violéncia, sempre
apontando como justificativa o retorno da ordem e se balizando pela narrativa de que o
garantismo - quando aplicado aos setores minoritarios - nada mais seria do que o reflexo da
impunidade.

A questdo punitivista, na realidade atual, parte de uma logica de desumanizagao e
culpabilizacdo de grupos socialmente e historicamente excluidos para justificativa de
utilizagdo do Direito Penal. Acontece no entanto que a utilizacdo do Direito Penal neste
contexto deixa alheia a contextualiza¢do individualizando o conflito com uma carga
exacerbada de moralidade.

Assim, na era da midia, o refor¢o positivo de esteredtipos de raca, de logicas de
violéncia sistémica e mesmo da utilizagdo de comportamento agressivo para lidar com o
problema da seguranca, ¢ usado em larga escala em reproducdo em massa. Basta pensarmos
em programas televisivos do estilo jornalismo policial, em que, de maneira geral,
mercantiliza-se a violéncia'

Eis a mais elucidativa faceta do populismo penal.
3.1.4 Repressdo penal na aplicagdo do reconhecimento pessoal

No contexto de reconhecimento de pessoas, esta logica de populismo penal serve
justamente para estremecer as bases do garantismo e atacar diretamente a dignidade da pessoa

humana. O populismo penal, enquanto sistema que vige inclusive de maneira midiatica,

14Z AFFARONI. Eugénio Raul. Manual de Direito Penal Brasileiro: Parte Geral.2* edi¢do. Revista dos Tribunais.
Sdo Paulo, 1999.

SLIMA, Mercedes. O Sistema Punitivista. Migalhas. Migalhas de peso. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/343165/0-sistema-punitivista>



18

reflete um adensamento da propaganda penal retributiva em todas as areas da vida cotidiana, e
encontra, no reconhecimento de pessoas, um terreno fértil para prosperar.

O professor Luciano Anderson de Souza bem coloca em sua obra que, nos ultimos
anos, hd uma hipertrofia da repressdo penal ndo s6 no ambito horizontal - ou seja, pela criagdo
de novos tipos penais -, mas, na verdade, observa-se um movimento vertical . Este movimento
¢ caracterizado, entre outros pontos, pela “ampliagdo de restrigdes de direitos por meio do
processo penal”'®. Por esta logica, no contexto do procedimento em estudo, vé-se que a
relativiza¢do do artigo 226 do Cddigo de Processo Penal ndo ¢ somente realizada pelos atores
juridicos, mas pela politica cotidiana de forma reiterada.

Ou seja, ha apoio politico e social ao procedimento mal realizado em nome da puni¢ao
e do combate a violéncia, em movimento que refor¢a esteredtipos que nao s6 diminuem a
episteme do processo, como, paralelamente influenciam e retro alimentam o racismo.
Conforme verificou-se no item 2.1.2, em sede de seletividade de reconhecimento e racismo
estrutural, individuos de raga negra sdo aqueles quem mais sofrem com a utilizagdo mal
realizada deste meio de prova. Isto ¢ reforcado pela estereotipizagao que ocorre na midia por
forga do populismo penal.

Do mesmo jeito, ainda que nos abstraissemos do elemento de raca, a simples
ultrapassagem violenta sobre garantias em sede de reconhecimento ja mereceria nossa
preocupacao. Como veremos nos itens seguintes, o reconhecimento de pessoas tem uma forcga
para condenagdo muito exacerbada e, antiteticamente, ¢ bastante suscetivel as quebras de

formalidades.
3.2 Reconhecimento e a sensa¢io de seguranca

A sensacdo de seguranca advinda de um reconhecimento positivo tem um valor

inestimavel tanto em pequena, quanto em média e larga escala.
3.2.1 Pequena escala

Os agentes policiais que movem o inquérito tém a percep¢do de dever cumprido,
dando conta da vinculacdo entre a materialidade e a autoria. Nesta mesma linha, o Ministério
Publico, quem move a acdo penal, adquire ideia de completude: enquanto fiscal da lei, sua
acusacao so resta perfeita quando a lacuna indicada pela expressao “indicios de” ¢ preenchida

pelo reconhecimento positivo, tornando, em tese, certa a autoria. O julgador, por sua vez, ao

'SOUZA, Luciano Anderson de. Direito penal: parte geral. Volume 1. 2°* edi¢do. Thomas Reuters
Brasil. Sdo Paulo, 2021.
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visualizar o reconhecimento positivo, ainda mais quando reduzido a termo com expressdes
como “reconhecedor Fulano d4 100% de certeza de que este € o autor” se alivia de estar
cometendo qualquer injustica, afinal, uma pessoa presente no momento do delito atestou que
aquele seria o criminoso.

Esta percepgdo de pequena escala ¢ essencial para que o reconhecimento positivo seja
visto com bons olhos pelos operadores do direito ¢ envolvidos com a persecugdo penal em
geral. No entanto, os efeitos aliviantes do reconhecimento positivo tem real perigo quando

analisados em média e larga escala.
3.2.2 Média e larga escala

Conforme posto no topico anterior, a realidade brasileira ¢ ndo s6 permeada, mas
encharcada de vieses punitivistas. Estes vieses assumem uma faceta protofascista no tema da
seguranga justamente pela capacidade impar que a violéncia fisica possui em gerar temor.
Este temor ¢ justificado, em grande parte, pelo terror enfrentado pela populagao.

Em uma rapida investigacao de dados de violéncia, chegamos a conclusdo que o Brasil
¢ um dos paises mais violentos do mundo. Em relacao ao crime de homicidio, aquele do qual
se pode extrair maior correspondéncia a real violéncia pois, muito menor a sua cifra oculta -
afinal, resta um cadaver - o Brasil teve o maior numero absoluto de homicidios no mundo no
ano de 2023".

Por mais que extremamente relevantes estes nameros brutos, para que a questdo da
sensacdo de seguranca seja assimilada, ¢ essencial uma anélise de percepgado individual. Neste
caminho, em pesquisa envolvendo 29 paises realizada pelo instituto Ipsos'®, em junho de
2023, partindo de metodologia que pergunta diretamente para os cidaddos sobre o seu
conhecimento de crimes nos ultimos 12 meses, pode-se observar que o Brasil ocupa as piores
posicdes em quase todos os aspectos. O pais figura no top 3 entre os que mais cometem
violéncia contra a mulher, trafico de drogas e violéncia fisica contra homens.

Sobre a percep¢ao de seguranca geral, a mesma pesquisa ainda demonstra que 40% da
populagdo brasileira acredita que de 2022 para 2023 o nivel de violéncia aumentou, sendo que

apenas 8% acreditam que diminuiu. Ainda, 46% da popula¢do ndo se mostrou confiante nas

""UOL. Brasil lidera ranking de homicidios no mundo, mostra estudo da ONU. 2023, disponivel em
<https://noticias.uol.com.br/ultimas-noticias/deutschewelle/2023/12/08/brasil-lidera-ranking-de-homicidios-no-
mundo-mostra-estudo-da-onu.htm> e ONU. Global Study on Homicide. 2023.disponivel em:
<https://www.unodc.org/documents/data-and-analysis/gsh/2023/GSH23 Chapter 2 >, p. 6

BIPSOS. Global Advisor - Views on crime and law enforcement around the world. Paris, 2023.
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autoridades legais para o combate de crimes violentos, enquanto 50% sim, havendo divisao
quase total.

Estes nimeros demonstram uma demanda da populagdo por melhoria geral na
seguranga, pois, havendo percep¢cdo de aumento da criminalidade somada a um fulcro de
violéncia real e incerteza sobre a efetividade das autoridades competentes, infere-se um grau
de insatisfagdo. Este grau é exacerbado pela pesquisa da Global Peace Index', na qual
atestou-se que 83% da populagdo brasileira teme em ser vitima de crime violento. Ou seja, 0
brasileiro ndo se sente seguro.

Este parece ser o cenario perfeito para o crescimento do ideal de ordem - “nova direita
penal” - teorizado por Zaffaroni, uma vez que a crescente criminal justifica o injustificavel e
atua como maneira de legitimacdo de atos, inclusive, que aviltam a dignidade da pessoa
humana. E neste ponto que o reconhecimento positivo entra em cena.

O reconhecimento positivo, quando analisado em larga escala, d4 uma resposta a este
anseio populacional pela interrupcdo da violéncia. Isto porque, na realidade do judiciario
brasileiro, ele ¢ traduzido, quase sempre, como uma quase certeza de condenagao do acusado.
A condenac¢ao do acusado, por sua vez, significa menos um criminoso nas ruas € isto, mesmo
que indiretamente, significa, em teoria, mais seguranca.

Ou seja, em suma, dado como real o temor da populacdo brasileira ser vitimada por
crimes violentos - temor, este, justificado pela existéncia material de um altissimo indice de
agressividade social criminosa - o reconhecimento positivado, mesmo que sem qualquer
observacdo de parametro minimo de episteme, ¢ uma sinalizagdo minima de resposta a
barbarie.

Esta resposta, infelizmente, ¢ mentirosa. Por isto mesmo, continua perpetuando
violéncia em nossa sociedade. Afinal, ndo sendo atribuida de maneira correta a autoria,
partindo do pressuposto de que a materialidade era certa, continua livre o verdadeiro autor. E
pior: sem que haja a¢do penal e nem mesmo inquérito policial contra si, pois estes ja foram
encerrados.

Disto se depreende que o falso reconhecimento positivo, mais do que um instrumento
para que se mitigue esta sensacdo de seguranga quase inexistente na percep¢do do povo
brasileiro, serve para perpetuar a real violéncia.

Partindo do artigo 144 da Constituigdo Republicana, vé-se portanto que o

reconhecimento realizado de maneira erronea confere dupla macula. Vejamos o teor do

YGLOBAL PEACE INDEX. Measuring peace in a complex world. 2021. Disponivel em:
<https://reliefweb.int/report/world/global-peace-index-2021.
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dispositivo: “A seguranca publica, dever do Estado, direito e responsabilidade de todos, ¢
exercida para a preservacdo da ordem publica e da incolumidade das pessoas e do patrimdnio
()

Nota-se que a seguranca publica esta fortemente conectada com um dever prestacional
do Estado que deve ser compreendido tanto na esfera subjetiva, de protecdo do individuo -
tanto que direito de todos -, quanto na esfera objetiva - havendo preservagao da ordem publica
e incolumidade das pessoas e seus patrimonios. Assim, uma vez que, além de injusto com o
suspeito, ainda permite que a protecdo geral seja ameagada, pois o autor do crime continua
livre, vé-se que hd uma macula da previsao constitucional de ideal de seguranca.

Assim sendo, o dever prestacional do Estado, seguindo a logica de aplicacao direta de
principios e conforme a compreensdo garantista de legitimidade, ndo pode se resumir, em
matéria de seguranga, a um reconhecimento positivado de maneira epistemicamente
paupérrima. Ha dever contréario. O Estado possui como incumbéncia o avango do rigor técnico

do meio de prova para garantir a dignidade do suspeito e a seguranca da populacao.
4 RECONHECIMENTO PARA ALEM DO DIREITO
4.1 Memoria humana

Antes de qualquer tipo de debate sobre a funcionalidade do modelo de reconhecimento
de pessoas, ¢ de suma importancia que se estabeleca parametros com lastro na realidade para
o entendimento da otimiza¢ao do procedimento em termos de produgdo de prova com valor
epistémico elevado. Para tal, foge-se de conceitos idealizados e se direciona a aspectos
materiais inclusive sobre a fisiologia humana.

Por isso, essencial reconhecer o cérebro humano como um 6rgdo com caracteristicas
inerentes que ndo podem ser moldadas de acordo com uma vontade ideoldgica de um
legislador ou mesmo do aplicador da lei. Sabemos que a ideologia predominante, que vige
amoldada ao punitivismo, influencia, mas o papel do estudo académico ¢ justamente
minimizar esse aspecto.

Isto posto, parte-se de um cérebro que ¢ o catalisador da recep¢do, construgdo e
reconstru¢do de memorias: captamos aquilo que vem do mundo externo através da imagem
que ¢ fornecida e, logo no primeiro momento, ja comeca a interpretacdo da realidade dentro
de nossa cabeca. Em seguida, direciona-se ao armazenamento. Este, ao contrario de um

backup de um computador ou um HD externo, indo de encontro ao que se evoca pelo senso

YBRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 de outubro de
1988.



22

comum, ndo ¢ cristalino e protegido de referéncias externas: a memdria se altera. Aquilo que
fora visto como um olho castanho pode se tornar um olho preto conforme interferéncias na
experiéncia mundana.

A compreensdo desta mudanca s6 pode ser realizada com o conhecimento advindo da
neurociéncia e o estudo bioldgico do cérebro humano. Através deste estudo, chegamos a
conclusdo que o funcionamento do cérebro ¢ essencialmente analogico?. Isto porque
“Relaciona conceitos completos uns com os outros e procura estabelecer as semelhangas,
diferengas ou tipos de ligacOes existentes entre eles. Nao procede a montagem de
pensamentos e sentimentos a partir de pequenos fragmentos de dados” %,

O comportamento de nosso cérebro ¢ condicionado a atividade dos neurdnios que o
compoe ¢ estes ndo estdo apenas conectados a um sistema frio de producao de dados através
da anélise imagética. Pelo contrario, fragmentos de uma mesma lembranca, seja pelo viés do
sentimento, pela conexdo direta da aparéncia ou pela assimilagdo analdgica, sdo acionados
assim que ha a tentativa de acionar a memoria gerando um objeto diferente daquele do qual se
absorveu em um primeiro momento.

Na realidade o Sistema Nervoso Central nao tem fun¢do de acumulacao de registros
factuais, mas, sim, tracos de informagdes. Estes sim sdo quem reconstroem as memdorias. No
entanto, o ponto essencial ¢ a compreensdo de que esta reconstru¢do ndo representa um
quadro fiel ao que foi vivenciado no passado.

Nesse mesmo caminho, importante salientar que o nivel de alteragdo também depende
de graus de fixacdo de cada individuo. Assim sendo, reina uma subjetividade. Esta
subjetividade, inevitavelmente, influenciara na terceira parte do processo, que ¢ a reproducao.

Desse jeito, remete-se a funcdo da memodria humana. Conforme licdo pretérita da
estudiosa do tema, Professora Janaina Matida*’, a memoria humana tem atribui¢io especifica
de aprender. Aprender envolve ndo s6 o armazenamento de informagdes, mas a
complementagdo destas com novas para gerar conhecimento. E um procedimento em que a
tese ¢ sempre posta em cheque frente a uma antitese para que haja a sintetizagdo da nova
informacao. Essa forma de funcionamento da mente humana ¢ o que fez - e faz - como que o

progresso ocorra, uma vez que, o reconhecimento de padrdes faz com que se hipotetizem

2'AVILA, Gustavo N. Falsas Memorias e Sistema Penal. Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2013.

2AVILA, 2013

BMATIDA, Janaina; CECCONELLO, William Weber, Outra vez sobre o reconhecimento fotografico. Porto
Alegre, 2021. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2021-out-01/limite-penal-outra-vez-reconhecimento-fotografico/>, aceso em 08 de
junho de 2024.
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critérios que, mais tarde, podem se mostrar como regras conforme o correto falseamento.
Assim produz-se ciéncia e, somente dessa forma, o aperfeigoamento, de fato, sucede.

A analise desse modus operandi aproxima aquilo do que ¢ natural para a nossa espécie
daquilo que ¢ construido através do método cientifico, fazendo crer, a uma primeira vista, que
ha harmonia na construg¢do de conhecimento. No entanto, em sentido contrario, a submissao a
falseabilidade ¢ algo construido através de pensamento critico a posteriori, € nao algo natural
ao ser humano e, mais especificamente, ao cérebro humano.

Essa atribuicdo para aprender faz com que, a0 mesmo tempo, surjam duas
problematicas em matéria de reconhecimento: (1) a constru¢cdo de padrdes involuntarios pela
nova absor¢ao de informagdes ao longo do processo penal e (2) a adogao destes padrdes que

reproduzem uma realidade segregadora.
4.1.1 Padroes internos a persecu¢do

Deve-se compreender que ndo ¢ um problema em si. Como ja dito, esta absor¢do, e
ndo o mero armazenamento do arquivo puro, ¢ o que conecta informagdes para gerar
conhecimento. No entanto, na matéria de reconhecimento, ha uma falsa percepcao da
realidade que leva a uma compreensdo equivocada daquilo que gera a “prova” - com valor
probatorio ou nao.

De fato, nado s6 o contetido que ¢ apresentado ao reconhecedor durante o intervalo
entre fato criminoso/evento relevante e reconhecimento influencia na qualidade do
reconhecimento, mas a forma como ele ¢ apresentado. Veja, apenas de encontrar reafirmacoes
diarias sobre qual a raga que comete delitos patrimoniais do Brasil, seja pela midia ou seja na
trivialidade pessoal do individuo, a tonalidade do sujeito que lhe roubou ja escurece a cada
reforco.

O cérebro associa a informag¢do original - subtragdo e ameaga por pessoa feita com
pele parda - ao que lhe é apresentado durante sua experiéncia extrinseca, especialmente
midiatica - roubos sdo, em sua maioria, realizados por pessoas pretas. Assim, a primeira
experiéncia ¢ complementada por uma segunda que nem mesmo ¢ lastreada na realidade. Para
agravar a situacdo, ndo s6 o contetido da informag¢dao complementadora como a maneira de
exposi¢do do conteado ¢é erronea. E o caso, por exemplo, da comunicagio entre agentes
publicos e reconhecedor quando feita de maneira informal, com aquela mensagem do género
“Bom dia, prendemos o roubador - em seguida uma foto - (...) Solicito que venha ao Distrito

para realizar o reconhecimento”. Conforme serd abordado no topico 4.2.1, existem formas

para proceder a abordagem do reconhecedor de forma a minimizar o segundo conteudo.
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4.1.2 Padroes externos a persecugdo

O segundo ponto que demanda tratamento especial da abordagem da mente humana ¢
a criagdo de padrdes pretéritos conforme a repetibilidade de circunstancias apresentadas.
Aqui, a grosso modo, fala-se de estereotipizacdo e preconceito. Veja, hd conceitos ja
concebidos em nossa sociedade dos quais dispensa-se maiores relacionamentos, vez que
inferiveis de maneira aneddtica e cientifica de maneira vasta pela literatura. O baiano ¢
preguicoso, a mulher ¢ fragil, e o preto, dentre tantas coisas, ¢ ladrdo. Nao se trata de
superficializacdo do tema, mas reconhecimento de que, entre tantas as pré-concepcoes
estabelecidas a respeito de raga, a criacao do estereotipo dos pretos e pardos do Brasil passam,
necessariamente, por aproxima-los da figura do criminoso. Esta construgdo tem base historica
fundada no racismo que perpassa desde elementos culturais até fundamentacgdes
pseudocientificas resultando tanto no racismo intersubjetivo como naquilo que se define como
racismo estrutural.

Em matéria de reconhecimento, vamos além: ¢ preciso identificar o padrdao de
criminoso apresentado aos reconhecedores. Assim sendo, diversos marcadores sociais
fortalecem determinados tipos de crimes conforme faz-se uma analise social. Em delitos
patrimoniais - imensa maioria daqueles dos quais se ocupa nosso judiciario -, pessoas com
tatuagens, de pele mais escura, cabelo mais crespo e escuro, tracos negroides, linguajar
marcado por sotaque nordestino - quando falamos da perspectiva sudestina e sulista - ou
mesmo pela presenca de girias de dialeto periférico, e efc.,tendem a somar caracteristicas para
o crime para o reconhecedor que, imerso na realidade social, ndo foge do preconceito. Em
delitos sexuais ou mesmo de ameaga a vida ou integridade fisica, muito se vé sobre a figura
do preto violento/agressivo®’. Em suma, tais elementos da realidade influenciam o
reconhecimento sem nem mesmo haver uma experiéncia casuistica especifica, tornando uma
segunda experiéncia que influencia imediatamente apds o cometimento do delito mesmo
tendo sido apresentada anteriormente. Isto €, o preconceito incutido precedeu ao fato
criminoso, €, mesmo assim, influenciou uma mudanca da informagado armazenada de maneira
posterior.

Nesta linha argumentativa, cabe apontamento dos estudos realizados sobre o cross

race effect ou efeito de outra raga®. Uma cooperagdo de universidades cariocas realizada para

#CARTA CAPITAL. Masculinidade Negra. Perifa Connection. S3o Paulo, 2019. Disponivel em
<https://www.cartacapital.com.br/blogs/perifaconnection/masculinidade-negra/ >, acesso em 08 de junho de
2024.

ZFIORAVANTI-BASTOS, Ana Carolina Monnerat. SEIDL-DE-MOURA, Maria Lucia.
LANDEIRA-FERNANDEZ, J. O Desenvolvimento do Efeito da Outra Raga (EOR) em Criangas: Dos Modelos
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a compreensdo do fendmeno da identificacdo facial se propds a investigar se a subjetividade
racial possui influéncia em sede de reconhecimento de terceiros.

Partindo do pressuposto que o modelo de identificagdo da mente humana possui
especificidades, ou seja, ndo ¢ pré-concebido como um computador, o estudo aponta que a
no¢do cognitiva assimilada no cérebro humano teria tendéncia de armazenamento de
dimensdes relevantes no que concerne as faces. De maneira simplificada, a visualizagao do
cérebro humano traca modelos faciais.

Assim, nos modelos adaptados em nossa memoria sobre estas faces, haveria
caracteristicas mais ou menos relevantes para fim de armazenamento para reproducdo de
modelo - eg.: o tamanho do nariz ndo ¢ tdo relevante para distinguir o género do rosto quanto
a sobrancelha. A utilizagdo de uma premissa de modelo que se baseia em exemplares
adquiridos ao longo da vida - e ndo em uma norma ideal pressuposta biologicamente -
leva-nos a crer que o fator raga passa a possuir especial relevancia na identificacdo facial.
Justamente pela assimilacdo ocorrida ao longo da vida da pessoa, acaba sendo mais comum
partirmos do pressuposto que faces de outras ragas, que nao a nossa, sao mais similares entre
si do que faces de nossa propria raga.

A explicacdo para tal fendmeno estd na atengdo direcionada aos elementos especificos
de diferenciagdo citados anteriormente. Assim, pessoas brancas norueguesas que
majoritariamente possuem olhos claros, ou seja, dao aten¢do para a diferencia¢do entre um
verde dgua de um verde musgo para que se consiga individualizar uma face de outra. Por este
motivo, quando encontrarem duas pessoas negras, uma de olho castanho e outra de olho preto,
estes brancos noruegueses ndo as diferenciardo com tanta énfase porque, logo de cara, ja
assimilam a caracteristica “olho escuro”, ou melhor “olho nao claro”, como uma aproximacao
entre os dois individuos a serem identificados. Assim, hd uma tarefa mais ardua para
diferencia-los, ja que este ndo € o processamento cerebral comum para esta pessoa.

Nesta pesquisa, hé referéncia a alguns estudos realizados que demonstram que o efeito
da raca diminui de acordo com o aumento da experiéncia com faces de outras ragas. Neles,
demonstra-se que pessoas brancas que conviveram mais tempo em bairros € comunidades de
negros possuem mais aptiddo na diferenciacdo quando no reconhecimento de duas pessoas

pretas.

de Codificagdo de Faces a Emergéncia do EOR. Universidade do Estado do Rio de Janeiro. Pontificia
Universidade Catolica do Rio de Janeiro. Universidade Estacio de Sa. Rio de Janeiro, 2014.
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Este ultimo ponto, aliado a toda esta ldgica de subjetividade racial influente, serve
para comprovar a afirmacdo dos marcadores sociais. Isto porque, voltando-nos a matéria de
reconhecimento, o elemento racial estd mais do que suficientemente comprovado como
influente. Seja porque, por um lado, existe um background de racismo estrutural no qual o
reconhecedor, enquanto membro da sociedade, estd necessariamente inserido, seja porque, por
outro, a psicologia e neurociéncia ja demonstraram que o reconhecedor branco generaliza, via
de regra, o negro a ser reconhecido.

Em suma, o valor probatério de um reconhecimento realizado por uma pessoa branca
frente a um suspeito negro, intrinsecamente, j4 nasce questionado. Caso extrapolemos o
elemento racial para outros marcadores sociais, fica nitido o comprometimento deste meio de
prova quando ndo performado da maneira mais eficaz possivel. Esta maneira sera estudada no

topico a seguir.
4.1.3 Falsas memorias *°

Por 6bvio que todo este funcionamento do cérebro, influenciado pelos padrdes sociais
e atinentes ao inquérito policial ¢ ao processo penal, ndo sendo confiavel, ndo s6 suprimira
memorias verdadeiras do reconhecedor - notavelmente, a imagem nitida dos fatos
criminosos/eventos relevantes - como, em seu lugar, preenchera esta lacuna. Este
preenchimento ¢ realizado através das chamadas falsas memorias.

Falsas memorias sdo lembrancas de acontecimentos que nunca aconteceram, de
situagdes ndo presenciadas, de lugares jamais vistos, ou entdo, de lembrangas distorcidas de
algum evento’’. O fendmeno da falsa memoria é completamente diverso da mentira, pois
nesta, ha consciéncia e vontade do agente. A mentira ¢ um ato deliberado de distorcao da
realidade, enquanto que, ao proferir uma falsa memoria, o agente acredita piamente naquilo
que afirma.

Elas surgem tanto de maneira espontdnea como de maneira provocada, neste ultimo
caso, em fendmeno denominado de sugestionabilidade. Este fendmeno ganhara um capitulo
proprio em seguida quando especificarmos os modelos de reconhecimento a serem admitidos.

Fato ¢ que, havendo falhas no processo de memoriza¢do, ¢ preciso ainda que se
descubra se sua localizacdo exata reside no armazenamento ou somente na reproducdo da

memoria. Além disso, resta comprovado que existem uma série de fatores que interferem na

ALVES, Cintia Marques. LOPES, Ederaldo José. Falsas Memorias: questdes tedrico-metodologicas.
Universidade Federal de Uberlandia. Uberlandia, 2007.

YH. L, Roediger,. III., & K. B. McDermott, (2000). Distortions of memory. In E. Tulving, & F. I. M. Craik, The
Oxford Handbook of Memory (pp. 149-162). Oxford, England: Oxford University Press.
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producdo de falsas memorias. Entre eles, podem ser salientados a quantidade e qualidade da
informagdo que foi ativada na rememoragao, determinados vieses da recordagao, os objetivos
da atividade de rememoragdo, o tempo entre o evento e a recordagdo, eventual elemento
disponibilizado para a recordagao, a existéncia de atengao dividida durante o teste, existéncia
de conhecimentos anteriores pelo rememorador e, claro, emogoes.

Quando falamos de processo penal e um reconhecedor, ainda mais se este for vitima,
podemos destacar que o objetivo da atividade de rememoragdo tem viés punitivo e de
realizacdo de justica. Ou seja, diferentemente de uma pessoa submetida a recordagdo por
razdo de psicoterapia, por exemplo, aqui, hd uma clara motivagdo para que qualquer lacuna
existente seja preenchida, afinal, é necessario que seja feita a justica havendo influéncia
inclusive da emogao.

Além disso, ainda em destaque a sede de processo penal, a pessoa objeto da memoria -
suspeito - tem uma caracteristica especial: ela ndo quer ser identificada. Isto ¢, o criminoso se
prepara para que seja o menos identificadvel possivel e, por isso mesmo, a qualidade da
informacao acessada, via de regra, sera precaria. Comprovagdo disso ¢ que a maioria dos
roubos sao realizados por individuos com capacetes de motociclistas, ou mesmo durante a
noite, periodo no qual hd menos iluminagao para assimilagdo imagética.

Por fim, ainda no que concerne ao processo penal, o fator tempo age de forma
perceptivel. Por mais que na Justi¢a Criminal haja uma celeridade maior do que outros setores
do judiciario, pelo menos alguns meses se passam entre o fato criminoso € o reconhecimento
em Juizo™,

Portanto, define-se que o ambiente em estudo neste trabalho esta cercado de forma
ainda mais intensa a situagdes que incentivam a criacdo de falsas memorias. O
reconhecimento de pessoas, especialmente quando realizado em Juizo, ¢ ambiente propenso a
formacao de falsas memorias, que revela ironia pois, nesta sede, tenderia a buscar justamente
a maior proximidade da verdade.

Pior ainda sabermos que as falsas memorias “(...) podem ser mais duradouras e
resistentes do que as verdadeiras, sendo relatadas com detalhes mais vivos de sua

”2  Isto demonstra a

apresentacdo em testes de recordacdo ou reconhecimentos (...)
impossibilidade de atribuir maior veracidade a uma narrativa apenas porque mais detalhada.

Ou seja, a técnica de senso comum utilizada por muitos juizes, consistente em tentativa de

2 Sobre cada um destes fatores, ha tabela no item 5.5 que demonstrara a repercussio em sede discussdo de valor
probatério.
YALVES & LOPES, 2007
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andlise da verdade do depoimento durante a instrucdo baseada em elementos subjetivos ao
depoente, demonstra-se ineficaz.

Sobre este tema, em matéria de reconhecimento, poder-se-ia destacar que assertivas
como “Tenho absoluta certeza de que foi ele, Exceléncia” ou “nao ha qualquer duvida, tenho
total convicgdo da minha memoria” pouco possuem de valor sobressalente a uma simples
confirmagdo de reconhecimento. Na verdade, o magistrado, pelo que se parece, deveria se ater

aos elementos objetivos do procedimento.
4.2 Reconhecimento pessoal epistemicamente orientado
4.2.1 Modelos de reconhecimento

O que mais se encontra como principio norteador de um bom reconhecimento de
pessoas € a auséncia de destaque do sujeito a ser reconhecido. A ideia ¢ de que haja um
equilibrio entre os individuos apresentados para que sobrevenha uma equiparagdo. Sendo esta
a ideia, a logica passa a ser de destaque advindo da mente do reconhecedor e ndo de
elementos externos. Neste sentido surgem alguns métodos utilizados que se mostram na
pratica judiciaria e policial. Desde o line up, até o show up, passando por hibridos que
envolvem albuns de fotografias, apresentagdo de perfis em redes sociais dos suspeitos, na
pratica, os modelos acabam se conectando e refletindo o mais conveniente da realidade
casuistica.

De inicio, separamos o método do show up do line-up. Consiste o primeiro em uma
comparacao direta entre o rosto do suspeito com o rosto na memoria do reconhecedor. Assim,
conforme o termo em inglés, mostra-se expressamente a imagem, seja pessoal ou
fotograficamente, sem desvios de um individuo para que o cérebro do reconhecedor possa
conecta-lo ao autor do delito ou ndo. Por outro lado, o segundo modelo ja possui uma
peculiaridade diferenciadora: adota-se um perfilamento de individuos para que, entre eles,
haja uma comparagao de imagens e, subsequentemente, uma sinapse entre imagem comparada
¢ a memoria subsistente do autor do crime.

Note, enquanto o show up requer apenas um momento de comparagao, o line up exige
que faca-se dois exercicios de confrontacdo de imagens. Dessa maneira, apenas com esse
aumento de etapas, o rigor ja cresce.

No entanto, para além disso, essa confrontacdo primaria exigida pelo /ine up ¢ ainda
mais complexa. Isto porque, nesta dinamica, ndo hd, via de regra, uma s6 comparagdo, mas

sim, uma série de comparacdes dos diversos individuos entre si.
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A fim de trazer a realidade, o que mais ¢ utilizado quando adotado este modelo, ¢ a
forma de alinhar cinco suspeitos. E mais, a exigéncia é de sujeitos que se parecam entre si e
tenham uma certa padronizagdo de apresentagao em relagcdo a roupas € acessorios para que se
respeite o principio da auséncia de destaque.

Nao a toa, o modelo que demonstra mais falsos positivos € o show up, enquanto o seu
avesso ¢ 0 mais seguro para resguardar a verdade e desviar de injustigas.

Dentre essas duas formas de abordar o procedimento de reconhecimento de pessoas,
surgem ramificacdes que se mostram possiveis ainda mais com os avancos tecnoldgicos,
advento das redes sociais e informatizacio da vida. Toma-se, como exemplo, os
reconhecimentos por album de suspeitos, o reconhecimento fotografico e o reconhecimento
do perfil em rede social. Sendo todos métodos de utilizagao de recursos ndo pessoais para que
haja o procedimento de maneira mais célere. Acontece que, sendo o adlbum de suspeitos um
procedimento apresenta os sujeitos sem qualquer tipo de padronizagdo, ainda confunde, em
muitos casos, suspeitos de outros delitos para que, em um método de fishing®’, possa-se
atribuir autoria delitiva a alguém.

Um problema muito grande com o album de fotografia advém do fato de que, por ser
apresentado a vitima que todos s@o sujeitos que tem passagem pela policia, acaba que o viés
de medo do falso reconhecimento positivo ¢ diminuido, vide um pensamento de que se a
pessoa tem passagem pela policia, € investigada mesmo que potencialmente, ndo seria de todo
ruim reconhecé-la falsamente, afinal ¢ envolvida com o crime. Por outro lado, apresentacao
de perfil em rede social ¢ o auge dessa auséncia de padronizagdo, havendo, em verdade, um
total desprendimento de qualquer tipo de critério, reinando informalidade.

Por mais que presumidamente avessos a melhor técnica de reconhecimento, os
métodos modernos podem ser utilizados conforme o estabelecimento de bases parametrizadas.
E o caso do reconhecimento fotografico combinado ao line up. Aqui ha algumas hipoteses
diferentes: a fotografacdo de um suspeito junto a outros individuos de maneira pretérita para
que, apds, postos em conjunto, mas apenas através da fotografia, o reconhecedor realize o
procedimento; ainda se pode ir pelo caminho de fotografias separadas para que, da mesma
forma, realize-se o reconhecimento em momento posterior.

Muito embora, nos dois casos a formalidade ser necessaria para garantir a qualidade

epistémica do procedimento, ¢ imperioso que na segunda hipotese haja uma correta

ROSA, Alexandre de Morais da, A pratica de fishing expedition no processo penal. 2 de julho de 2021.
Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2021-jul-02/limite-penal-pratica-fishing-expedition-processo-penal/>, acesso em 08
de junho de 2024.
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padroniza¢do das fotos tiradas, com mesmo enquadramento, mesma expressao facial, mesmas

vestes e acessorios e, evidentemente, semelhanga entre os sujeitos.
4.2.2 Sugestionabilidade

Um tema pouco abordado, devido sua sutileza, mas de extrema importancia no estudo
do reconhecimento de pessoas, ¢ o da instrucdo formalizada dos agentes que fardo o
procedimento. Isto ¢, toda a formulagdo de perguntas feitas de maneira a se preservar uma
relacdo neutra entre reconhecedor e suspeito para que, no fim das contas, resguarde-se uma
possibilidade de acdo livre da memoria e, por consequéncia, um reconhecimento mais
confiavel, sem falsos positivos.

O fundamento disso reside no fato de que vitimas e testemunhas, quando em sede
policial principalmente, tem uma inclinagdo a assimilar que um reconhecimento negativo
equivale a um obice na investigagdo policial. E como se ndo reconhecer o sujeito que lhe foi
apresentado atrapalhasse o trabalho dos agentes e, por isso mesmo, é necessario desmentir
este pensamento logo no inicio das tratativas.

Nao ¢ so6 de fundamental importancia cultivar o cuidado anterior ao reconhecimento,
com a correta abordagem de perguntas, como também ¢ vital que se atente a0 momento
posterior a fim de se evitar o que tendemos a chamar de feedback positivo.

Sobre as perguntas, ¢ incontestavel que apresentar os sujeitos - seja por meio de
fotografias ou pessoalmente - com formulagdes de pergunta como “Foi este quem furtou a
senhora. Correto?” exerce influéncia gritante na resposta do sujeito conforme o qudo
influenciavel é o reconhecedor. Acontece que, assim como ha graus para esta influéncia,
também héa graus de nivel de abertura de perguntas anteriores. Assim, deve-se,
indubitavelmente, priorizar o uso do relato livre e perguntas abertas, ao mesmo tempo em que
se evita perguntas fechadas ou indutivas.

Além disso, a propria conversa entre a autoridade e o reconhecedor pode contaminar o
procedimento a ser realizado, mesmo quando a interacdo entre os dois ndo esta tdo marcada
pela indugcdo das perguntas. Isto porque ainda trazendo elementos da psicologia do
testemunho, o simples pedido de informagdes pode induzir a criagdo de falsas memorias. Em
estudo realizado, viu-se que os pacientes de psicoterapias ou depoentes em contexto de
julgamentos, que sdo encorajados através da sentenga “conte mais”, acabam produzindo

memorias falsas®'.

*'ALVES e LOPES, 2007
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Ou seja, existem problemas tanto com perguntas indutivas como também com a
criacdo de expectativa de informagdes, no entanto, ndo sé com estes dois tipos de abordagens.
Perguntas fechadas também aviltam o procedimento por carregarem certa carga de
sugestionabilidade.

Sobre este conceito de sugestionabilidade, os psicdlogos e estudiosos de interrogatorio
policial Gudjonsson e Clark tem como sua defini¢do o grau em que as pessoas aceitam
mensagens que lhe sdo comunicadas durante uma entrevista, tendo como consequéncia, uma
alteracdo em seu comportamento e resposta®.

Veja-se como exemplo, na fase de acolhimento, uma pergunta como “O sujeito era
preto?” ou “Qual a etnia do autor?”. Por mais que nao seja diretamente uma pergunta
indutiva, a primeira forma de abordagem carrega uma dosagem de incitamento. Agora, o
reconhecedor ndo se abre a possibilidade de ser pardo de pele clara, pardo de pele escura, tem
de escolher entre ser preto ou nao.

Esta forma de perguntar ja demonstrou-se indutora de diferentes respostas por estudos
realizados pela pesquisadora Elizabeth Loftus. No caso, a estudiosa apresentou filmagens de
acidentes de carro para diversos voluntarios que deveriam respondé-la em seguida. Quando,
em suas perguntas, utilizou termos mais agressivos, de maneira diretamente proporcional,a
tendéncia dos participantes passou a ser de afirmar, mesmo que falsamente, que havia mais
elementos quebrados no acidente. Especificamente, a troca do verbo kit por smash resultou
em voluntarios indicando que os vidros dos veiculos haviam sido quebrados. Ou seja, a forma
de perguntar contaminou a distor¢do da testemunha do evento relevante®.

Assim sendo, conclui-se que o sugestionamento, ou seja, a atitude da autoridade para
no sentido de aumentar a sugestionabilidade do procedimento, para além de, evidentemente,
ferir a presun¢do de inocéncia que ainda envolve o individuo a ser reconhecido, ainda
atrapalha o valor epistémico da prova a ser produzida.

Em outra instancia, existe a questdo do feedback positivo.

Nele, ha uma problematica tanto pelo restante da investigacao criminal como posterior
eventual acdo penal. Este feedback consiste em uma confirmagao, por parte da autoridade, de
que o suspeito era, de fato, aquele que foi reconhecido. Ele resulta em um crescimento

exponencial da confiang¢a do reconhecedor em sua capacidade de reconhecer.

2AVILA, 2013
BLOFTUS, E. F. Make believe memories. American Psychologist, 277, 2003, p. 867-873
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Por este motivo, acaba influenciando de forma direta tanto no grau de certeza no que
se refere ao proprio reconhecimento realizado, quantos novos reconhecimentos de novos
autores ou mesmo um reconhecimento posterior em Juizo.

Aqui, ha de se ressaltar que o elevado grau de confianca do reconhecedor ndo
corresponde necessariamente a um elevado grau de confianga no elemento de informagao
produzido. Na verdade, como ja visto, pode-se, inclusive, percorrer um caminho inverso, ja
que falsas memorias tendem a ser ainda mais detalhadas. A desconstru¢do desta logica de
maior assertividade como sinonimo de maior confianga no procedimento também pode ser
realizada através de argumento que rememora a diversidade dos seres humanos em geral que,
com diferentes personalidades, podem lidar com a memdria de maneira particular e
exteriorizar com menor ou maior assertividade simplesmente pelo seu “jeito de ser”.

No fim das contas, a questdo do feedback positivo serve para tornar mais robusto o
ponto de vista que atribui uma natureza de irrepetibilidade ao procedimento de
reconhecimento pessoal. Isto porque, quando realizado, o reconhecimento em Juizo passa de
procedimento inutil mas inofensivo, para, na verdade, uma agravante em casos de falsos
positivos. Afinal, a certeza que se dara por existirem dois reconhecimentos, em realidade, sera

de apenas uma confirmagao enviesada do segundo pelo tratamento da autoridade no primeiro.
5 VALOR PROBATORIO

5.1 Inobserviancia do rigor do artigo 266 do Cddigo de Processo Penal e suas

consequéncias juridicas

O ndo cumprimento do rigor de uma norma que define mandamentos procedimentais
enseja consequéncias juridicas variadas. Lé-se como auséncia de regularidade formal em
sentido amplo, uma vez que ha atipicidade do ato praticado quando em comparagdo direta
com o dispositivo processual.

Desta forma, deve-se questionar se esta atipicidade especifica levara a defini¢cao de
mera irregularidade, sem consequéncias eficaciais, a invalidade ou até a inexisténcia do
procedimento. Ja observamos que, pela jurisprudéncia extraida do informativo n° 684 do
Superior Tribunal de Justi¢a, ndo ¢ o caso de mera irregularidade. A formagao jurisprudencial,
por mais importante que seja o tribunal formador, nao €, por si s6, atestado de veracidade. No

entanto, ndo parece mesmo ser caso de mera irregularidade, uma vez que a relevancia da
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formalidade comprovada pelos estudos cientificos ja encaminhados do ramo da psicologia nao

pode ser abstraida sob justificativa de uma sentenga ambigua do dispositivo™
5.1.1 Nulidade

Quanto a invalidade do ato, enfrentamos novo problema. O sistema processual penal
brasileiro tem indicagdo um tanto quanto arcaica ao separar em rol legal de nulidades
passiveis de serem identificadas nos atos processuais. Assim, em sede do artigo 564 do
Codigo de Processo Penal, o legislador, julgando-se capaz de prever todas as situacdes de
atipicidade formal de atos processuais, prenuncia: “A nulidade ocorrerd nos seguintes casos:”.

A solu¢do, ainda que ndo seja a ideal, pois ndo possui previsao especifica - como a
nulidade da auséncia de 15 jurados para a constituicdo do jari (artigo 564, inciso III, alinea
“1”, Codigo de Processo Penal), por exemplo - a fins de seguranca juridica, parece
compreender a nulidade do reconhecimento como omissdo de formalidade que constitui
elemento essencial do ato, havendo celebragdo infiel ao modelo legal.

Deste jeito, aplica-se o artigo 564, inciso IV: “A nulidade ocorrerd nos seguintes
casos: IV - por omissio de formalidade que constitua elemento essencial do ato™’.

No caso em estudo, vemos que o artigo 226 do Cddigo de Processo Penal deve ser
levado ao rigor maximo pois compreendido em um cenario processual penal especifico: de
prova com cunho psicoldgico determinante a sua eficacia util. Por isso mesmo, este fator deve
ser levado em conta para definir a consequéncia juridica do reconhecimento mal realizado, j&
que ela deve ser pautada pela consequéncia material de sua pifia efetuacdo.

Neste sentido, sabe-se que “a observancia do procedimento modelado pela lei ¢ penhor
da legitimidade politica e social do provimento judicial a ser proferido afinal, justamente
porque ¢ através dela que se assegura a efetividade do contraditorio™. Ou seja, a invalidade
do procedimento de reconhecimento pessoal realizado de forma diversa da preconizada pelo
dispositivo legal parece ser o melhor caminho de entendimento quanto a consequéncia
juridica.

Esta nulidade poderia ser classificada como absoluta ou relativa. Sabemos que as

nulidades absolutas sdo aquelas que atingem interesses de ordem publica e que, no fim do dia,

possuem fulcro em garantias constitucionais. Por outro lado, a lei coloca de forma explicita

*Aqui, refere-se ao termo “se possivel”, presente no artigo 226, inciso II, do Codigo de Processo Penal, e sua
aplicagdo polémica ja abordada.

3BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 03 de outubro de 1941.

*DINAMARCO,Candido Rangel. GRINOVER, Ada Pellegrini. CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo. Teoria
Geral do Processo. 23* edicdo. Sdo Paulo, 2007.
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que sdo relativas as nulidades do artigo 564, inciso IV do Codigo de Processo Penal, bastando

a leitura do artigo 572 do mesmo diploma para se inferir que € caso de nulidade relativa.
5.1.2 Inexisténcia

Ainda se poderia afirmar que existem procedimentos de reconhecimento tdo
esdruxulamente realizados no que tange a formalidade do ato, que a prdopria existéncia deste
ato seria questionada. Sabe-se que possivel afirmar que a atipicidade do procedimento quanto
a norma procedimental enseja inexisténcia quando o grau de distancia entre o dever ser € o
ser, ou seja, de subsun¢do do fato a norma, ¢ tanto que ndo mais faria sentido em classificar o
ato como apenas nulo. Neste sentido, advém a classificagdo como absolutamente nulo ou
inexistente.

Para melhor rigor técnico, este grau seria atingido quando o nucleo de ser do ato ndo ¢é
atingido nem mesmo de forma superficial. Assim, haveria uma questao antecedente a propria
validade do ato, uma vez que lhe faltaria um requisito essencial de sua propria realidade
juridica. Isto significa que, por mais que materialmente o ato exista - afinal, existiria
contradicdo em ser ato e ndo existir - a sua faceta juridica nem mesmo existe. Como
consequéncia, qualquer efeito deste ato seria contrario ao direito, pois apenas material e nao
juridico. Esta diferenciacdo tem especial importancia para fins de decisdes transitadas em
julgado, pois o ato inexistente ndo transita em julgado, bastando ser declarado inexistente para
que seus efeitos materiais sejam revertidos.

Em forma mais pratica, no que concerne a este trabalho, seria importante, portanto,
definir o cerne do reconhecimento pessoal. Tendo em mente estes fins, seria um
reconhecimento que ndo € apto para reconhecer nem de forma infima, resultando em um nao
procedimento. Exemplo melhor seria o reconhecimento no qual a pessoa a ser reconhecida ¢
tratada pela autoridade como “criminoso” ao se referir em frente ao reconhecedor. Ora, o que
ha de se reconhecer se a pessoa leiga ja ¢ implicitamente colocada em situagdo na qual devera
positivar sua inspecao imagética.

Em outra instancia, seria o caso do reconhecimento pessoal no qual o reconhecedor
ndo tem acesso a uma imagem minimamente nitida do reconhecido. Isto porque, seria
impossivel haver reconhecimento em sua esséncia. Em exemplo mais extravagante, seria o
caso de um reconhecedor que ndo testemunhou nem foi vitimado pelo crime, ndo tendo
entrado em contato com o suspeito nem feito parte do evento relevante.

Ainda pode-se adicionar os casos em que a descricdo original do objeto do

reconhecimento ndo coaduna com o suspeito. A exemplo: pessoa descreve que quem o
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assaltou foi individuo de origem asidtica e com uma tatuagem de caveira nos olhos. O
suspeito € pessoa branca sem tatuagens. O ato de reconhecimento per se - a comparagao -
quando acontecesse nao seria uma real comparagdo, pois o objeto base de comparagdo nao

tem qualquer respaldo com o sujeito, perdendo caracteristica nuclear.
5.2 Irrepetibilidade e convalidacdo do reconhecimento

A regra do artigo 155 do Cddigo de Processo Penal ¢ de haver uma necessidade de
instaura¢do do contraditério quando da valoragdo da prova pelo magistrado. Tal comando
normativo atende tanto ao principio da persuasdo racional que guia o livre convencimento
motivado do juiz quanto se atenta a essencial garantia constitucional do contraditorio. Ou seja,
¢ disposicao legal que se submete aos vetores principiologicos impostos para o funcionamento
higido do ordenamento juridico.

No entanto, o artigo possui letramento que resguarda excegdes. Vejamos:

O juiz formard sua conviccdo pela livre apreciacdo da prova produzida em
contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigagdo, ressalvadas as provas cautelares,

nio repetiveis e antecipadas (grifo meu)*’.

Por um caréter de impossibilidade real, hé isen¢do da submissdo ao contraditério - ao
menos ao tradicional modelo de contraditorio, restando o diferido - nos casos de provas
cautelares, antecipada e irrepetiveis. Enquanto as duas primeiras diriam respeito a situagdes
que, por um temor objetivo de perecimento de prova ou certeza dele, seria necessdria a
produgdo sem contraditério, na terceira a dindmica seria diferente.

A prova irrepetivel se d4 quando o contraditorio €, por sua natureza, impossivel pela
atuacdo de causas externas a fonte de prova. Estas causas externas variam da naturalidade a
provocagdo por agdo consciente externa. Neste caso, a agdo de um terceiro que mata uma
testemunha ouvida durante o inquérito policial, por exemplo, torna irrepetivel sua oitiva,
enquanto naquele, a morte desta testemunha por razdes naturais causa esta irrepetibilidade.

Por mais que parecam existir apenas estas duas possibilidades de causa, uma nova
surge um tanto quanto entranhada a primeira: as situacdes insitas a propria fonte de prova que
causam a irrepetibilidade. Seria, sem duvida, um caso de causa natural, mas em situagdo que,
em analise antecedente, ndo ha risco sobre a irrepetibilidade, mas certeza dela. Ou seja,

enquanto a possibilidade de morte da testemunha que foi ouvida em solo policial implica um

37 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 03 de outubro de 1941.
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risco de irrepetibilidade deste depoimento, em sentido contrario, neste caso, anteriormente, ja
ha certeza de que o procedimento criard uma prova que se exaure no momento em que €
produzida. Neste momento, sem contraditério.

Este parece ser o caso de reconhecimento de pessoas. Por todas as razdes advindas da
psicologia cognitiva e da neurociéncia ja expostas neste trabalho, demonstra-se a necessidade
de adequagdo do procedimento a diversos pardmetros formais pretéritos. Mais do que isso, a
natureza da mente humana, que visa o aprendizado constante, tende a deturpar o conteudo
desta prova quanto mais elementos sao somados. Assim, a cada dia que passa do momento do
crime, ou do momento em que o reconhecedor teve contato com a pessoa a ser reconhecida,
mais se esvai a conexao da imagem psicolégica na mente da testemunha ou vitima e a pessoa
investigada ou acusada, abalando, portanto, de maneira mais aviltante a vinculagdo material
entre a prova produzida e o objetivo do reconhecimento.

Em outras palavras, ha natureza irrepetivel do reconhecimento pessoal pelas razdes
psicoldgicas intrinsecas ao funcionamento do nosso cérebro. Por esta razdo, o entendimento
diverso desta classificacao juridica para este tipo de prova nada mais € do que a luta contra a
propria esséncia do ser humano.

Esta definicdo implica novas consequéncias a consideracdo da invalidade deste
procedimento. Isto porque, conforme visto, sendo possivel classificar o reconhecimento em
desconformidade ao preconizado pelo artigo 226 do Codigo de Processo Penal como um ato
nulo, o estudo de sua convalidagao tera de observar especial atengao.

A convalidacdo de atos nulos ¢ dividida entre aquela realizada frente a nulidades
absolutas e nulidades relativas. Sabendo ser caso de nulidades relativa, leia-se, as que sdo
convalidadas quando ndo arguidas no prazo do artigo 571, havendo sido atingido o fim do ato
nulo ou com aceitagdao tacita das partes, a convalidacdo do reconhecimento passa a ser

momento de protecdo fragil da episteme do processo penal.
5.3 Reconhecimento no inquérito policial

Conforme sabemos, o valor probatorio de qualquer elemento de informagao produzido
no inquérito policial ¢ irrisorio, havendo relagdo de dependéncia ao efetivo contraditorio para
adquirirem o status de prova. Na verdade, conforme maior rigor técnico, desde a alteragdo
legislativa do artigo 155 do Coddigo de Processo Penal, os elementos informativos
definitivamente nao t€ém valor probatério algum, pois, quando confirmados pela submissao

ao contraditdrio, quem passa a ter for¢a probante ¢ a prova produzida.
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Em outro prisma, havendo vicios no inquérito policial, a regra ¢ de ndo que nao sejam
carregados para a acdo penal em forma de nulidade. No entanto, hd excecdes. Entre elas,
destaca-se a producdo de provas irrepetiveis. Como visto, enquadra-se nesta categoria 0 meio
de obtencao de prova do reconhecimento pessoal.

Pois bem, disto infere-se, portanto, que, em uma andlise posterior retrospectiva, caso
este procedimento positivo esteja maculado pela informalidade, considerando os pardmetros
observados ao longo deste trabalho - leia-se, aplicacdo do artigo 226 sob interpretagdo do
Conselho Nacional de Justi¢ca e acatando a jurisprudéncia estabelecida pelo Superior Tribunal
de Justica, tudo isto em nome do melhor cumprimento das bases cientificas psicoldgicas para
atingir um minimo epistémico - podera haver mudanga significativa do processo. Isto porque,
caso se possa deduzir que o reconhecimento pessoal foi elemento fundante da peca acusatoria,
nao havendo outros componentes acusatorios relevantes, a agdo carecera de justa causa.

E comum que, na delegacia de policia, haja um abuso de reconhecimentos utilizando
meros albuns fotograficos, havendo uma sele¢do de suspeitos que, muitas das vezes, constroi
uma tendéncia na mente do reconhecedor. Por outro lado, ndo € raro que em Juizo, por mais
que usualmente mais resguardadores da forma legal, reconhecimentos sejam ineficientes pelo
tempo passado entre fato delituoso e ato processual. Abre-se, dessa maneira, uma investigacao
académica: a escolha passa ser entre optar pelo modelo que privilegia a memoria de vitima e
testemunhas em detrimento do melhor cumprimento procedimental ou por aquele que, muitas
vezes falho, garante um pouco mais de justeza processual, em em prejuizo da recordagao dos
envolvidos.

Conforme aceitamos a ldgica da irrepetibilidade, esta segunda escolha passa a ser
limitada a ocasides - rarissimas, diga-se de passagem - em que nao houve reconhecimento em
solo policial. Mesmo assim, o fator tempo, exposto no item 4.1.3 faz com que o
reconhecimento em Juizo seja prejudicado quanto ao valor epistémico. Ou seja, na pratica,
esta escolha entre duas opcdes parece encaminhar para a aceitacdo de que o rigor técnico do
procedimento em delegacia tem de ser melhorado, ja que a natureza do cérebro humano ¢

imutavel.
5.4 Possibilidade de valoracido de reconhecimento mau executado

Quanto a consequéncia juridica de um reconhecimento realizado em desconformidade
com aquilo previsto pelo artigo 226 do Cddigo de Processo Penal, ainda surge um viés
doutrinario e jurisprudencial de subsisténcia de valor probatério por mais que com

substancial redugdo do grau probante.
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Segundo esta linha de pensamento, em um reconhecimento pessoal realizado, por
exemplo, com a presenca de apenas uma pessoa - show up -, o magistrado deveria levar em
consideragdo o fato de que uma testemunha ou vitima do crime se dispOs a atestar a
coincidéncia entre a figura mentalizada psicologicamente e a imagem apresentada no mundo
real, devendo, no entanto, levar em conta em termos de valor probante que se trataria de prova
com poder epist€émico menor.

Neste sentido:

Nao tendo sido possivel, o ato ndo foi perdido por completo, nem deve ser
desprezado. Apenas ndo receberd o cunho de reconhecimento de pessoa ou coisa,
podendo constituir-se numa prova meramente testemunhal, de avaliagdo subjetiva,
que contribuird ou ndo para a formagdo do convencimento do magistrado.
Logicamente, perde sua for¢a, embora ndo seja desprezivel. Ensina Tornaghi que ‘a
forma se exige para a existéncia do reconhecimento; a inobservancia da forma
acarreta a inexisténcia deste ato, mas ndo a inexisténcia de todo e qualquer ato. E se
o outro ato praticado convence o juiz, ndo € possivel dizer que ele nio estara

convencido. A lei prevé determinados meios de prova, mas ndo impede outros®
(grifo meu).

Tal perspectiva traria a este reconhecimento informal uma capacidade de provar
semelhante a uma prova testemunhal. Ou seja, haveria uma relevancia extremamente maior
deste procedimento mal executado para o convencimento do juiz do que a propositura da
nulidade do ato que, por si s, invalidaria o uso desta prova como fundamentag¢do para uma
decisdo judicial.

Sem que se caia em espantalhos, parece evidente que esta orientagao de pensamento -
que considera apenas uma perda de valor probatorio quando da realizagdao do reconhecimento
pessoal sem observacdo do artigo 226 do Codigo de Processo Penal - tem como base
argumentativa a estruturagdo juridica brasileira pilarizada na persuasdo racional do
magistrado. Em tese, o que se propde, portanto, ¢ que a ndo utilizacdo da prova produzida em
um reconhecimento informal, quando o julgador se sentir subjetivamente convencido, seria
incorreta por razao do nosso sistema.

Tal argumento ndo se sustenta. Eis a fundamentacdo legal do livre convencimento

motivado:

B¥NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo de Processo Penal Comentado. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p.
524.
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O juiz formara sua conviccdo pela livre apreciacio 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 (grifo meu)®.

Vé-se, logo de primeira leitura, que o viés textual ¢ da livre apreciagao submetida a
determinados critérios quais sejam, em especial a fundamentacdo e o contraditério. O
comando legal persegue o comando constitucional previsto no artigo 93, inciso IX, da

Constituicao Republicana:

Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o
Estatuto da Magistratura, observados os seguintes principios: IX todos os
julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, ¢ fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em
determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
casos nos quais a preservac¢ao do direito a intimidade do interessado no sigilo nao
prejudique o interesse publico a informagdo (grifo meu)*

Com a Lei n°® 13.964/2019 (“Pacote Anti Crime"), ainda houve refor¢o da importancia
da fundamentagdo na lei penal através da alteracdo do Cddigo de Processo Penal. Lé-se,
agora, no artigo 315, § 2°, do diploma:

Nao se considera fundamentada qualquer decis@o judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acordao, que: I - limitar-se a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de
ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questdo decidida; II -
empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso; III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra
decisdo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - limitar-se a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI -
deixar de seguir enunciado de stiimula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela

parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento*'.

Destes excertos, extrai-se que o livre convencimento motivado vem acompanhado da
necessidade de fundamentagdo. Seria como uma logica heroina, que da grandes poderes ao
magistrado - afinal, possui um leque infinito de possibilidades para sua decisdo, haja vista
haver “livre convencimento” -, mas lhe incumbe gigantesca responsabilidade, até porque
todas suas decisOes terdo de ser fundamentadas, encontrando lastro minimo na realidade.

Pois bem, conforme se atestou, o reconhecimento realizado em desconformidade legal
possui lastro nulo a realidade. A psicologia do testemunho e os estudos sobre a memoria

humana indicam nao s6 uma relativizagao, mas uma anulagdo da utilizagao desta prova.

3 BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 03 de outubro de 1941.

“BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, 5 de outubro de
1988.

“BRASIL. Decreto-Lei n° 3689, de 03 de outubro de 1941.
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Assim sendo, considerando a producdo cientifica realizada a respeito do tema,
qualquer decisdo que considere o reconhecimento informal como fonte de prova que da base
epistémica suficiente €, por definicdo, uma decisao ndo fundamentada. Caso seja suportada
por outras provas, poderia ter sim valor de fundamentacao, mas quem lhe daria esta condigao
seria exclusivamente as outras provas produzidas e ndo o reconhecimento.

Ainda que se argumente que bastaria dar valor testemunhal a esta prova produzida, tal
justificativa também padeceria de logica. Isto porque, neste tipo de prova - a testemunhal -,
para além de ser previsto o contraditorio, ainda que diferido, o problema da falsa memoria
persiste. Na verdade, ele ¢ agravado pela categorizacdo e indugdo a que ¢ levado o
reconhecedor/testemunha. Explica-se: o procedimento de reconhecimento, por mais que
realizado em conformidade, tem finalidade fechada (reconhecer ou ndo), enquanto o relato
testemunhal tem teor aberto de narrativa.

Por isto mesmo, ainda mais quando agravado pela inconformidade legal, este
alargamento da capacidade probante da ma execug¢do de um procedimento se torna tdo
sensivel a memoria. Neste sentido:

As falsas memorias se diferenciam da mentira, essencialmente, porque, nas
primeiras, o agente cré honestamente no que esta relatando, pois a sugestdo ¢é externa
(ou interna, mas inconsciente), chegando a sofrer com isso. Ja a mentira ¢ um ato
consciente, em que a pessoa tem no¢do do seu espago de criacdo e manipulacdo.
Ambos sdo perigosos para a credibilidade da prova testemunhal, mas as falsas
memorias s30 mais graves, pois a testemunha ou vitima desliza no imaginario
sem consciéncia disso. Dai por que ¢ mais dificil identificar uma falsa memoria do

que uma mentira, ainda que ambas sejam extremamente prejudiciais ao processo
(grifo meu)*.

Assim sendo, ndo se nega que o reconhecimento formalizado deva passar por um
critério do julgador quanto ao seu valor probatorio. O sistema de provas escolhido pela ordem
juridica brasileira confere este poder ao magistrado, havendo poucas situacdes de tarifamento
de prova. No entanto, a valoragdo tem de advir de reconhecimento com fulcro minimamente
lastreado na realidade cientifica. Ou seja, pode haver valoragdo do magistrado, mas esta se
limita apenas aos casos em que as formalidades do artigo 226 do Codigo de Processo Penal

sdo respeitadas.
5.5 Tabela de valorac¢ao

Para atingimento de fins didaticos, faz-se necessaria a elaboracdo de uma tabela para
que se crie um guia de interpretagdo fatica de reconhecimentos. Para tanto, deve ser levado

em consideragdo que se trata apenas de uma representagdo ideal, com hipoteses de aplicagao

“JUNIOR, Aury Lopes. Direito processual penal. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. item n. 5.6, p. 670-678



do trabalho, sem que, em nenhum momento, possa-se tomar como base para utilizacio

desregrada e ndo contextualizada da consequéncia juridica.

Tabela 1 - Valoragéo e Classificagéo juridica

semelhanca beirando a
inexisténcia (ragas ou
géneros diferentes, alturas e
fisionomias muito
discrepantes)

nuclear de uma comparagao
para reconhecimento

s Base epistémica cientifica Status
Show up* com O método ndo segue o Inexisténcia
sugestionamento no minimo epistémico e o
inquérito policial sugestionamento macula o
procedimento
Show up no inquérito O método nao segue Invalidade
policial 0 minimo epistémico
Show up com O método ndo segue Invalidade
sugestionamento fotografico 0 minimo epistémico, o
sugestionamento macula o
procedimento
Show up fotografico O método ndo segue Invalidade
0 minimo epistémico
Album de fotografias Compreensao pelo Invalidade
reconhecedor de que sdo
todos suspeitos
Procedimento em Natureza irrepetivel Invalidade
Juizo apds sua ocorréncia
em inquérito policial
Procedimento inédito Atuacao do fator tempo Invalidade
em Juizo
Figurante de nivel de Nao se atinge 0 minimo Inexisténcia

Figurante de nivel de
semelhan¢a médio/baixo
(fisionomia nao tao
semelhante, mas
caracteristicas primarias

Perfeicdo da norma
positivada de
reconhecimento, mas
auséncia de elevado respaldo
material e cientifico

Ato valido, mas com valor
probatorio mais baixo

“Qualquer omissdo des caracteristicas pressupde suas perfeitas condigdes
#Tudo que ndo ¢ tratado como Show up é o modelo de Line up
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cenario de pouca luz

idénticas)
Figurante de nivel de Ato perfeito Ato valido
semelhanca alto
Evento relevante situado em | O evento relevante nao foi Invalidade

assimilado perfeitamente na
memoria

Reconhecedor de raca
diversa do suspeito

Atuagao do cross race effect

Ato valido, mas com valor
probatério mais baixo

aparelho eletronico
problematico

Distancia temporal Atuacdo do fator tempo Invalidade
acentuada entre evento
relevante e procedimento
Sugestionamento acentuado Nao se atinge 0 minimo Inexisténcia
(autoridade que forca a nuclear do ato de
figura do suspeito como de reconhecimento se existe
autor) uma coagao moral do
reconhecedor
Sugestionamento sutil Suscetibilidade a falsas Invalidade
memorias
Reconhecimento virtual com Distancia acentuada da Invalidade

previsao da norma
positivada de
reconhecimento

Reconhecimento virtual

Atendimento a norma, mas
com limitacao epistémica

Ato valido, mas com valor
probatorio mais baixo

ndo € de 100% de certeza

Divergéncia entre pessoa Nao se atende 0 minimo Inexisténcia
descrita e reconhecida nuclear de reconhecimento
Auséncia de descri¢ao Distancia acentuada Invalidade
da previsdao da norma
positivada de
reconhecimento
Declaragao do reconhecedor | Deve ser equivalente a um Invalidade

reconhecimento negativo

Fonte: Autoria propria.

6 RESERVA DO POSSIVEL

O conceito de “Reserva do Possivel” advém dos estudos de direito constitucional e

pensa a maquina publica enquanto um organismo real frente as demandas propostas. Estas

demandas representam um aumento substancial no nivel de gasto publico na medida em que a
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Constituicdo Republicana promulgada em 1988 tem por caracteristica principal a sua faceta
cidadd. Em outras palavras, pode-se dizer que a aquisicdo do status de cidadania pela
populagdo brasileira através das normas contidas no texto constitucional, em especial as
normas programaticas, resultam em um custo para o Estado brasileiro que esta inserido na
realidade e ndo no dever ser juridico.

A apreciacdo do professor Ricardo Lobo Torres, especialista no tema de direito
financeiro, vai no sentido de que a acao positiva do Estado apenas ““se afirma de acordo com a
situagdo econdmica conjuntural*”. No entanto, em outra via, sabemos que, no Estado Social e
Democratico de Direito*, a caracteristica predominante é da agdo positiva do Estado, por
meio de politicas publicas, para assegurar os vetores normativos e as regras dispostas no
esqueleto constitucional. Assim, este novo modelo de Estado enxerga a problematica de se
encarar com passividade o papel do Estado, isto €, entendendo apenas as liberdades negativas
como as imprescindiveis - ou aptas de atenderem um minimo existencial,

Neste mesmo tipo de Estado, “o or¢amento instrumentaliza as politicas publicas e
define o grau de concretizagdo dos valores fundamentais constantes do texto constitucional*””.
Nesta linha, voltando-se ao tema do reconhecimento pessoal, como restariam os argumentos

de que a implementa¢do de um procedimento correto seria inviavel?
6.1 Reserva do Possivel e Reconhecimento Pessoal

Nao se trata de espantalho, pois nao ¢ raro que as criticas aos adeptos de um
reconhecimento pessoal epistemologicamente rigoroso sejam pautadas em frases como “aqui
ndo ¢ a Suig¢a” ou “ndo temos nem saneamento basico”. Estes argumentos, resumidamente,
tratam a questdo econdmica como fulcro para negativar a implementacdo dos estudos
psicoldgicos ao tema, se baseando, mesmo quando ndo enunciados desta forma, na linha que
defende uma reserva do possivel.

Tratam-se de argumentos falaciosos por dois diferentes motivos. O primeiro ¢ a
possibilidade real de implementagdo deste rigor procedimental e o segundo ¢ a
impossibilidade légica de responsabilizacdo penal do individuo por auséncia de estrutura

estatal.

“TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de Direito Constitucional, Financeiro e Tributario. Renovar.Rio de Janeiro,
2009

“SUNDFELD, Carlos Ary. Fundamentos do Direito Publico. Malheiros Editores Ltda. Sdo Paulo, 1992.
“MANICA, Fernando Borges. Teoria da Reserva do Possivel: Direitos Fundamentais a Prestagdes € a
Interveng@o do Poder Judiciario na Implementag@o de Politicas Publicas. Revista Brasileira de Direito Publico,
Belo Horizonte, ano 5, n. 18, p. 169, jul./set. 2007.
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Assim sendo, logo de inicio, tomando por base a irrepetibilidade do procedimento,
bem como a necessidade de realizagdo do modelo /ine up, tem-se como demanda a efetiva
realizagdo do reconhecimento em local reservado ¢ com funcionarios dispostos a se
prontificarem como figurantes de reconhecimento. Também € necessario que a abordagem da
autoridade realizadora do procedimento seja feita em conformidade com os estudos cientificos
e as definicdes normativas propostas - aqui, fala-se em perseguimento objetivo das etapas
dispostas e utiliza¢ao de perguntas abertas -.

Ora, para tal, basta a realizacdo de contrato formal com pessoas que seriam utilizadas
rotativamente. A utilizagdo de cameras de seguranca também seria bem vinda. Isto porque,
em uma sociedade cada vez mais adepta da tecnologia digital, havendo, inclusive, realizacao
em massa de audiéncias virtuais, parece absurda a afirmacao de nao haver caixa para que se
grave a realiza¢do do procedimento. Inclusive, como ja mencionado no item 2.1.2, a propria
Resolucdo do Conselho Nacional de Justi¢a tem previsdo neste sentido. Por ultimo, basta uma
validagdo de todas etapas com descricdo pormenorizada em termo, restando inadmitidos
modelos genéricos e padronizados, como, infelizmente, se observa trivialmente em

delegacias.
6.2 Impossibilidade de prejuizo ao acusado

Por fim, caso este argumento nao seja aceito, impossivel que se justifique a
condenacao de inocentes através da utilizagao retérica da “Reserva do Possivel”. Sabe-se que
o Direito Penal enquanto ultima ratio guia a utilizagdo do principio in dubio pro reo no
Direito Processual Penal. A origem no elevado grau de sancionamento da medida estatal tem
como consequéncia um vetor normativo de favorecimento ao acusado que resulta, entre outras
coisas, na elevacao do standard probatorio para a condenagao.

Esta elevacdo ndo estd desacompanhada e, em realidade, ¢ parte de todo um modelo
que entende a gravidade tanto da restricdo da liberdade de um particular por a¢do do Estado
como da consequéncia material para a vida deste particular da imputagdo penal sobre ele
disposta. No caso do reconhecimento pessoal, isto ndo pode ser ignorado.

Isto porque, o argumento econdmico-financeiro do or¢amento publico ndo pode se
sobrepor ao critério subjetivo e objetivo de justi¢a ainda mais na seara penal. Bem verdade,
seria barbara a imposi¢ao ndo s6 da pena, mas de toda a logica penal psicologica e material a
um individuo sem que, ao menos, fosse respeitado um critério minimo de ciéncia na

assisténcia da melhor aplicacdo da justica.
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Talvez o que impega o senso comum de identificar essa absurdez ildgica seja
justamente o cardter aparentemente mais abstrato das ci€ncias psicoldgicas. No entanto,
quando compreendemos que a defini¢do da psicologia do testemunho bem como da
neurociéncia € tao certa quanto uma ciéncia estritamente natural pode-se tragar paralelos que
elucidam o caso.

Nesta linha, julgar como véalido um reconhecimento epistemologicamente paupérrimo
para se obter uma condenagcdo penal sob argumento de que a ndo aplicagdo desta
consequéncia ensejaria impunibilidade e que o risco de condenagdo de um inocente faz “parte
do jogo”, seria como defender uma ac¢ao policial que atira indiscriminadamente no publico ao
obter indicios de que alguém nesse meio seria um criminoso que resiste & prisdo. E
desproporcional, gera risco a todos os inocentes a volta e, por fim, também ndo da o
tratamento legal - conforme o Estado de Direito - aquele que cometeu o crime.

Por esta razdo, quando ndo ha elementos que provem que o reconhecimento tenha sido
feito com a devida cautela que, ainda mais apds a leitura deste trabalho, ¢ notadamente
exigida, ndo se pode presumir que o tenha sido realizado. Por exemplo, ndo havendo
filmagens da ocorréncia do reconhecimento, exige-se, ao menos, um termo detalhado - ndo
genérico - das circunstancias em que se deu o procedimento, assinado por todos os
participantes e pela autoridade condutora. Na auséncia deste minimo de prova da ocorréncia
imaculada do reconhecimento, deve ser entendida sua ndo ocorréncia, ndo podendo ser
utilizado contra o acusado.

Resumidamente, este argumento ¢ desconstruido pela simples nocdo logica de que o

cidaddo ndo pode ser responsabilizado pelo descompromisso do Estado com a ciéncia.
7 CONCLUSOES

Em panorama resolutivo, o presente trabalho passa a uma checagem geral de hipdteses
levantadas, seus caminhos trilhados pelo estudo e pelas pesquisas realizadas até que, por fim,
possa-se gerar uma sintese conclusiva.

Assim sendo, lembra-se que havia sido levantada duvida sobre a natureza irrepetivel
da prova obtida através do reconhecimento de pessoas, assim como se seria possivel atribuir
qualquer valor probatdrio a reconhecimentos procedimentalmente paupérrimos e, por fim, se a
aplicacdo do ideal de reconhecimento de pessoas seria vidvel dada a realidade brasileira.

A irrepetibilidade pareceu demonstrada. Levantada com argumentos que perpassaram
a Resolucdo do Conselho Nacional de Justi¢ca - que a entende desta forma - e atingiram seu

auge demonstrativo conforme pesquisas sobre o funcionamento da mente humana, esta tese
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enfrentou sua antitese quando o dia a dia forense claramente atende a uma dupla efetuacdo
deste procedimento: em solo policial e em Juizo. Além disso, o Informativo n° 684 do
Superior Tribunal de Justica, ainda que de forma implicita, possibilita a refaccdo do
procedimento. Pois bem, em sintese dialética, a for¢a da psicologia do testemunho, em
especial o fator de feedback positivo, indicaram que a prova produzida por meio do
reconhecimento de pessoas €, de fato, irrepetivel.

A questao do valor probatorio encontrou resposta mais complexa. Surge, de forma
evidente, da leitura das pesquisas de neurociéncia, de funcionamento de memoria e
sugestionabilidade, uma compreensdo de fragilidade probatoria. Nao que ndo seja uma prova
de muito valor, mas trata-se de prova delicada tal qual um copo de vidro. Pode ser muito ttil
para preencher com bebidas, mas deve ser tratado com cuidado para que nao quebre e, além
de deixar de ser util nas refei¢des, gerar cacos que machucardo os envolvidos. Da mesma
forma, o procedimento produz provas de extremo valor, mas deve ser realizado com a
observa¢ao das formalidades previstas, correndo o risco que, em sentido contrario, perca todo
seu valor probatoério, incorrendo em invalidade. Assim sendo, chegou-se a conclusao de que, a
nao observacao do rigor que a ciéncia demonstra ser demandado leva a invalidade do ato,
havendo poucas situagdes em que ha apenas uma simples diminui¢ao de valor probatorio.

Por fim, sobre a aplicacdo do reconhecimento pessoal em sua melhor modelagem
epistémica, houve uma construgao de pesquisa que circundou diferentes aspectos para chegar
a conclusdo de sua viabilidade. De inicio, uma contextualizacdo brasileira demonstrou a
urgéncia de tratamento do tema da seguranga, ressaltando que o falso positivo ¢ causa de
agravamento do cendrio de violéncia e do crescimento do populismo penal. Posteriormente,
sob um ponto de vista de um Estado Democratico e Social de Direito, enfrentou-se o tema da
Reserva do Possivel. A sintese apds estd antitese argumentativa concluiu que existe
viabilidade e, mesmo se ndo existisse, ndo poderia o individuo responder injustamente pela
incapacidade do Estado de satisfazer um atendimento da literatura cientifica.

Assim sendo, em suma, deste trabalho se adquiriu conhecimento sintetizado sobre o
cenario juridico e extra juridico a respeito do procedimento de reconhecimento de pessoas. A
viabilidade de adequagdo cientifica através da norma positivada e dos vetores
principioldgicos, além de demonstrada, mostrou-se necessaria. O preenchimento
interpretativo do artigo 226 do Codigo de Processo Penal deve ser acompanhado de uma
contextualizagdo brasileira, de estudos da psicologia e da neurociéncia, bem como da exegese

e da aplicagdo consequencial juridica que atende a melhor doutrina processual penal. Somente



47

através desta compreensdo que o valor epistémico da prova obtida por este meio se elevara e,

como resultado, o nivel de injustica e de violéncia diminuira.
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