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RESUMO

O presente trabalho busca analisar o procedimento de reconhecimento de pessoas, destacando
suas formalidades e desafios praticos, especialmente, diante da incidéncia do fenémeno das
falsas memorias. Diante dessa problematica, a pesquisa buscou compreender se é possivel
concluir pela fragilidade episttmica do Reconhecimento de Pessoas, para qualquer caso,
retirando em absoluto sua legitimidade. A hipotese, ratificada na conclusédo deste trabalho, é de
que ndo é possivel confirmar tal fragilidade, abstrata e absoluta, de forma que a prova deve ser
analisada no contexto da valoracédo, tendo em conta os aspectos faticos do caso concreto. Tal
andlise deve considerar, ainda, pardmetros l6gicos de constatacdo de suficiéncia probatoria, o
que € possivel obter pela adocdo do standard da duvida além do razoavel desde que amparado
por critérios racionais. Para testar a hipdtese, a estrutura do trabalho compreendeu trés
momentos: 0 primeiro investiga a memoria humana e o fendmeno das falsas memodrias; o
segundo se debruca sobre o procedimento de reconhecimento de pessoas em seus aspectos
formais e praticos; e o terceiro estuda a busca da verdade no processo penal, a valoracdo da
prova, os standards probatérios e a adocdo do standard da ddvida além do razoavel, como
parametro de constatacdo da suficiéncia probatdria. Por fim, a pesquisa adotou uma abordagem
filosofica-tedrica, descritiva, com metodologia qualitativa e método dedutivo. A base tedrica
inclui uma revisdo de julgados do STJ e STF sobre o tema, além de uma andlise interdisciplinar
entre o Direito e a Psicologia juridica.

Palavras-chave: Reconhecimento de pessoas; Falsas memdrias; Standards Probatorios;
Davida além do razoavel.



ABSTRACT

This paper seeks to analyze the procedure for recognizing people, highlighting its formalities
and practical challenges, especially in the face of the phenomenon of false memories. Faced
with this problem, the research sought to understand whether it is possible to conclude that the
Recognition of Persons is epistemically fragile in any case, thus completely removing its
legitimacy. The hypothesis, ratified in the conclusion of this work, is that it is not possible to
confirm such abstract and absolute fragility, so that the evidence must be analyzed in the context
of valuation, taking into account the factual aspects of the specific case. This analysis must also
consider logical parameters for verifying the sufficiency of the evidence, which can be achieved
by adopting the standard of beyond reasonable doubt, as long as it is supported by rational
criteria. In order to test the hypothesis, the structure of the work comprised three parts: the first
investigates human memory and the phenomenon of false memories; the second looks at the
procedure for recognizing people in its formal and practical aspects; and the third studies the
search for truth in criminal proceedings, the valuation of evidence, evidential standards and the
adoption of the standard of doubt beyond reasonable doubt as a parameter for verifying
evidential sufficiency. Finally, the research adopted a philosophical-theoretical, descriptive
approach, with qualitative methodology and a deductive method. The theoretical basis includes
a review of STJ and STF judgments on the subject, as well as an interdisciplinary analysis
between law and legal psychology.

Keywords: Recognition of persons; False memories; Evidentiary standards; Doubt beyond
reasonable doubt.
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1 INTRODUCAO

O procedimento de reconhecimento de pessoas constitui meio de prova tipico, previsto
no art. 226 do CPP, de suma importancia e ampla utilizacdo na prética processual penal. Esse
procedimento, cuja redacao data da criacdo do Cdodigo de Processo Penal em 1941, corresponde
a meio pelo qual um individuo se presta a verificar e confirmar a identidade da pessoa
apresentada (Gomes Filho; Badaro; 2007).

As formalidades previstas no diploma legal para a realizagdo do procedimento
comportam mdltiplas discuss@es de cunho tedrico, dogmatico e pratico. Nesta esteira, uma das
problematicas apresentadas, de maior repercussao, recai sobre analise da confiabilidade da
memoria humana, central na realizacdo do procedimento, e a ocorréncia do fenémeno das falsas
memorias. Tal fendmeno, por sua vez, corresponde a recordacdo de memorias falsas ou
distorcidas da realidade (Stein, 2009). Assim, ao relatar suas recordagfes acerca de um
determinado evento, é possivel que o sujeito esteja criando uma nova realidade e nao
descrevendo o que definitivamente ocorreu.

Esse problema, aliado a auséncia de uniformidade jurisprudencial e pratica acerca da
necessidade de observéancia das formalidades previstas no art. 226 do CPP, relativa a esse meio
de prova nominado em nossa legislacdo, conformam os dois pontos centrais na analise da
fragilidade epistémica desse meio de prova.

Tendo em conta esses aspectos, a decisdo do HC n. 598.886/SC em outubro de 2020 de
relatoria do Ministro Schietti, inaugurou o entendimento, posteriormente consolidado pela 5° e
62 Turma, acerca da nulidade do reconhecimento realizado sem a observancia do art. 226 do
CPP.

Ainda, aprofundando a anélise, em decisdo recente do HC n. 712.781/RJ em 2022,
também de relatoria de Rogerio Schietti Cruz, a Turma firmou o entendimento no sentido de
que: ainda que “realizado em conformidade com o modelo legal (art. 226 do CPP), o
reconhecimento pessoal é valido, sem, todavia, forca probante absoluta, de sorte que ndo pode
induzir, por si s0, a certeza da autoria delitiva, em razdo de sua fragilidade epistémica”.

Assim, tendo em conta 0s aspectos apresentados, a presente pesquisa busca responder a
seguinte questdo: é possivel concluir pela fragilidade epistémica do reconhecimento de pessoas,
retirando em absoluto, para qualquer caso, a sua legitimidade?

Preliminarmente, como hipdtese, considerando as constatagdes acerca da falibilidade da

memoria humana, bem como, tendo em conta a inobservancia préatica e a divergéncia judicial
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no que corresponde a aplicacdo das formalidades do art. 226 do CPP, é possivel concluir o
seguinte: ndo € possivel confirmar a fragilidade epistémica dessa prova, em seu carater absoluto
e abstrato, de modo ela deve ser analisada no contexto da valoragéo, tendo os conta os aspectos
faticos do caso concreto. Tal analise de deve considerar, ainda, parametros ldgicos de
constatacdo de suficiéncia probatdria, o que é possivel obter pela da adogdo do standard da
duvida além do razodvel, desde que amparado por critérios racionais.

Portanto, a presente pesquisa tem por objetivo geral verificar se, diante da influéncia do
fendmeno das falsas memdrias e, tendo em conta a auséncia de uniformidade pratica e
jurisprudencial quanto a observancia das formalidades legais, é possivel concluir pela
fragilidade epistémica do Reconhecimento de Pessoas retirando em absoluto, para qualquer
caso, a sua legitimidade.

Para este fim busca-se, como objetivos especificos, analisar: no segundo capitulo, a
memoria humana e o fendmeno das falsas memadrias; no terceiro capitulo, o procedimento de
reconhecimento de pessoas em seus aspectos formais e préaticos; e no quarto capitulo, a busca
da verdade no processo penal, a valoracdo da prova, os standards probatérios e a adoc¢do do
standard da davida além do razoavel.

A fim de alcancar o objetivo apresentado, foi realizada uma pesquisa uma com uma
abordagem filoséfica- tedrica descritiva, de natureza aplicada, com uma metodologia
qualitativa e de método dedutivo. Adotou-se, ainda, como técnicas de pesquisa a observacéo,
descricdo, comparacdo, analise e sintese. A pesquisa teve como alicerce uma revisdo dos
julgados do Supremo Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF) e da vasta
literatura disponivel sobre o tema, o que inclui uma analise interdisciplinar e de interseccdo

entre o Direito e a Psicologia juridica.
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2 A MEMORIA HUMANA E AS FALSAS MEMORIAS

2.1 A memoria humana

A memoria “significa aquisi¢do, formacdo, conservagdo e evocagdo de informagdes”
(Izquierdo, 2018, p. 21). Em outras palavras, amemoria corresponde a capacidade de armazenar
e recuperar informacdes adquiridas. Assim, destacam-se trés processos/elementos basicos
integrantes do conceito supramencionado: a aquisi¢do ou codificacdo, 0 armazenamento e a
recuperacdo ou evocacao (Dalgalarrondo, 2018).

O processo de aquisicdo de informagdes € extremamente importante pois é
condicionante para existéncia da propria memoria. Assim, ao receber a descri¢cdo de um animal
com 4 patas, com pelos, focinho, latido, conhecido por ser melhor amigo de homem, a
informacdo codificada sera cachorro. Tal processo esta intrinsecamente a atencdo, que
funcionara como mecanismo seletor do contetido adquirido (Dalgalarrondo, 2018).

O armazenamento corresponde ao processo de classificacdo e categorizagdo das
informac@es adquiridas, para que posteriormente possam ser recuperadas, isto é, seja possivel
acessa-las (Dalgalarrondo, 2018).

Por fim, a recuperacdo, também denominada lembrancas ou recordacdes, corresponde a
capacidade de acessar as informagdes armazenadas. Ela estd intimamente relacionada ao
reconhecimento (capacidade de identificar) e ao esquecimento (impossibilidade de recordar).
Essas denominacgdes estdo sob a influéncia direta da disponibilidade e acessibilidade da
informagdo, que assim como nas demais fases, podem ser alteradas em raz&o da incidéncia dos
mais variados fatores e psicopatologias (Dalgalarrondo, 2018).

Para lzquierdo (2018), Neufeld e Stein (2001), a memodria ndo € apenas um processo
cognitivo ou um deposito de informacBes adquiridas, mas trata-se de elemento indispensavel
para vida social, mental e elemento integrador da nossa identidade e da prépria definicéo
enquanto seres humanos.

A fim de sistematizar o conhecimento sobre a matéria, existem diversos tipos e formatos
de memodrias que sdo classificadas de acordo com a sua fungdo, tempo de duracéo e contetdo
(Izquierdo, 2018).

Quanto a funcéo, destaca-se a memoria de trabalho, também chamada de operacional,
que funciona como gerenciadora, isto &, situa-se entre os procedimentos, tarefas e a memoria
imediata. Em um exemplo trazido por Izquierdo, “usamos a memoria de trabalho quando

perguntamos a alguém o numero de telefone do dentista: conservamos esse himero o tempo
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suficiente para discd-lo e, uma vez feita a comunica¢do correspondente, o0 esquecemos”
(Izquierdo, 2018, p. 44).

Quanto ao tempo de duracdo, as memdrias podem ser classificadas em: memdria
sensorial e deposito sensorial (por estimulos visuais, auditivos e olfativos caracterizados pela
permanéncia por até 1 segundo); memoria imediata ou de curtissimo prazo (capacidade de reter
namero, palavras, imagens que dura de 1 a 3 min); memoria de curto prazo (caracterizada pelo
armazenamento limitado de 3 a 6h); e por fim, a memdria de longo prazo ou remota (que contém
um vasto nimero de informacdes sobre a nossa vida, sobre acontecimentos do passado, nossas
experiéncias, aprendizados e elevada capacidade de armazenamento) (Stein; Neufeld, 2001,
Izquierdo, 2018).

No que diz respeito ao conteudo da memoria, destacam-se as memorias declarativas e
procedurais. As declarativas sdo relacionadas aos fatos vivenciados e sdo denominadas de
semantica (relacionada as memorias de linguagem, regras.. ., isto é, conhecimentos gerais sobre
o0 mundo) e memédria episddica (relacionada aos episodios, eventos e informacgdes sobre nos
mesmos). Ja as procedurais desrespeitam as habilidades e procedimentos apreendidos,
denominadas de explicitas (adquiridas com a clara intervencdo da consciéncia) e as implicitas
(adquiridas de maneira “automatica”, como andar de bicicleta) (Stein; Neufeld, 2001,
Izquierdo, 2018).

A capacidade de memorizar ndo é a mesma para todos os individuos, dependendo de
maultiplos fatores como: nivel de consciéncia, estado emocional, motivacdo, atencao,
conhecimento prévio, nivel de compreensao, existéncia ou ndo de psicopatologias, além de
outros fatores atinentes ao contexto fatico como lugar, momento, condi¢cdes ambientais, entre
outros (Dalgalarrondo, 2018).

A fim de sistematizar a compreensado dos fatores capazes de influenciar na qualidade da
memoria produzida, é necessario destacar que estes se dividem em trés grupos: variaveis
anteriores, concomitantes e apds o evento recordado.

Sdo exemplos de variaveis anteriores ao evento a cegueira inatencional (gerada pela
seletividade atencional capaz de afetar o desempenho cognitivo), o preconceito implicito e 0s
estereodtipos (sdo etiquetamentos e processos de categorizacdo capazes de afetar a percepcdo e
0 julgamento de maneira inconsciente) e a percepcdo seletiva e vies de confirmacéao
(Marmelstein, 2022).

As varidveis concomitantes ao evento estdo relacionadas a aspectos que influenciam na
qualidade da memoria, como a idade do individuo, o consumo de alcool e drogas, a exposi¢ao

ao estresse, duracéo e a distancia do evento recordado, o efeito do foco na arma (nos casos dos
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crimes com arma de fogo, em virtude da redugdo da capacidade de percepgédo) e a natural
dificuldade de reconhecimento de rostos ndo familiares (Marmelstein, 2022).

No que tange as variaveis apos o evento é necessario ter em conta o delay da recuperacéo
(declinio natural da capacidade de recordacéo), a formulacao de perguntas capciosas ou de uma

estratégia responsiva e a sugestionabilidade (implantacdo de falsas memarias sugestivas).

2.2 As falsas memoérias

Diante da complexidade do estudo da memoria humana, e considerando a diversidade
de fatores internos e externos capazes de influencia-la, infere-se que ela é suscetivel a intmeros
erros e distor¢Oes capazes de resultar na criacdo de falsas memdrias. Tal fenbmeno caracteriza-
se pela fabricacdo de memorias baseadas em informacdes e eventos total ou parcialmente falsos.
Em outras palavras, o individuo é capaz de recordar nitida e vividamente de fatos que nédo
ocorreram da forma lembrada, ou ainda, de fatos que ndo séo realidade (Stein, 2009).

Apesar do carater aparentemente surrealista e anormal, tal fenémeno é frequentemente
experienciado pelos individuos nos exemplos mais banais que vao desde uma lembranca por
crianca de um acontecimento que mistura um filme e um episodio da vida real ou até mesmo
em lembrancas distorcidas ou trocadas por idosa quanto aos momentos vivenciados com seus
filhos (Avila; Gauer; Filho, 2012).

Nessa esteira como escreveu Avila, Gauer, Filho, sobre o tema:

“A falsificagdo de memorias ¢ muito mais frequente do que se pensa, e muitas coisas
que pensamos recordar costumam ser verdadeiras s6 em parte ou ser totalmente falsas.
Enquanto “dormem” no cérebro, as memorias sofrem misturas, combina¢des e
recombinagdes, até o ponto em que o que lembramos nio é mais verdadeiro” (Avila,
Gauer, Filho, 2012, p. 7170-7171)

Os estudos acerca das falsas memorias se iniciaram no final do século XIX e ganharam
forca a partir de 1970 e 1990. As contribui¢cdes dos pesquisadores foram fundamentais para
formatar as bases e diferenciacdes das falsas memorias (Stein, 2009). Com o avancar do tempo,
sobretudo com a evolucdo da psicologia cognitiva experimental, estudos tém demonstrado cada
vez mais incisivamente que o0 transcurso do tempo pode transformar ou alterar
significativamente as lembrancas (Stein; Neufeld; Brust, 2008).

Dentro os diversos modelos criados para explicar a memoria humana, o Modelo do
Traco Difuso, o Paradigma Construtivista e a Teoria do Monitoramento da Fonte tém se

empenhado para esclarecer os mecanismos responsaveis pelas falsas memdarias (Stein, 2009).
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Inicialmente, o Paradigma Construtivista compreende a memoria como um sistema
unico e que €é construido com base no processo de interpretacdo e construcdo do significado.
Tal teoria se divide em a teoria construtivista (que entende as falsas memaorias como um
processo de integracdo de novas memorias ao evento original) e a teoria dos esquemas (que
entende as falsas memorias como resultado do processo de compreensdo de uma nova
informacdo) (Stein, 2009).

Para a Teoria do Monitoramento da Fonte, as falsas memdrias decorrem das falhas do
monitoramento da fonte das nossas memorias, resultado da interferéncia de novas informagdes
atribuidas a experiéncia original. Assim, enfatiza-se o julgamento da diferenciagéo da fonte de
informacdo de uma memoaria (Stein, 2009).

A Teoria do Traco Difuso se propde a responder criticas empregadas as teorias
anteriores. O referido modelo divide a memoria humana em dois sistemas independentes que
funcionam paralelamente: a memoria literal e a memdria da esséncia. Assim, a memoria literal
estaria relacionada aos detalhes superficiais, especificos da experiéncia, j& a memoria da
esséncia estaria relacionada ao sentido, aos padrdes e ao significado da experiéncia (Stein;
Neufeld; Brust, 2008).

Por exemplo, ao lembrar de uma placa que vimos na rua com informagdes sobre tipo,
cor, variedade, tamanho de um determinado produto, por exemplo, um batom, estariamos
acessando a nossa memoria literal. J4 ao lembrarmos que se tratava de uma maquiagem, um
produto de beleza, sem delimitar exatamente qual, estariamos acessando a nossa memoria de
esséncia. Assim, ao separar a memdria humana em dois sistemas com armazenamento e
recuperacdo independentes, a recuperacdo da informacao por um ndo implicaria no mesmo pelo
outro, gerando lacunas para a entrada de falsas memdrias espontaneas ou sugestivas (Stein,
2009).

Nessa esteira, falsas memorias podem incidir de duas formas: espontaneamente ou por
sugestdo de uma informacéo falsa (Brainerd; Reyna, 2002). As falsas memorias espontaneas
resultam de distor¢cdes enddgenas ou internas do sujeito, isto €, sdo alteragdes mnemdnicas
realizadas sem a influéncia de um terceiro. J& com relacdo as falsas memdrias sugeridas,
decorrido um tempo apds o fato, uma nova informacao é apresentada por terceiro e passa a
integrar o evento original (Stein, 2009).

Com o recebimento da nova informacdo, esta é incorporada a memodria antiga
preenchendo lacunas ou alterando os fatos originais. As “novas informagdes nos invadem como
um cavalo de Troia, precisamente porque ndo conseguimos detectar sua influéncia” (Loftus,

1995, p. 715). Tal insercdo pode decorrer da acdo deliberada ou acidental de um terceiro, no
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entanto, tal evento tende reduzir o quantitativo de lembrancas verdadeiras e potencializar as
falsas memadrias (Brainerd; Reyna, 2005).

A fim de explicar melhor a sugestibilidade, é interessante destacar o exemplo trazido
por Loftus em que, na década de 70, foram expostas fotos de um acidente automobilistico para
alguns individuos e posteriormente estes foram chamados a descrever o que viram. ApGs serem

divididos em grupos de quatro:

“ao primeiro, questionou-se a velocidade dos veiculos quando “se encontraram”; ao
segundo, quando “toparam”; ao terceiro, quando “bateram”; e ao quarto, quando
“estracalharam”, e a todos foi perguntado se havia vidros quebrados e sangue na
cena”. Para o primeiro grupo, os veiculos trafegavam a 35 km por hora, e néo havia
vidros quebrados e sangue. O segundo apontou velocidades superiores e vidros
quebrados, mas ndo sangue. Os do terceiro afirmaram que a velocidade era de 65 a 80
km por hora, perceberam vidros quebrados e algum sangue. O quarto, finalmente,
ressaltou que as velocidades eram altissimas, havia muitos vidros quebrados e mortos
na rua” (Avila, Gauer, Filho, 2012, p- 7171-7172).

Observa-se que a insercdo de uma simples palavra distinta para cada um dos grupos e
que alterava a interpretacdo sobre a imagem foi determinante para alterar a memoria
previamente adquirida pelos participantes.

Portanto, a diferenciacdo entre falsas memarias espontaneas e sugestivas é fundamental
para compreender os relatos de uma testemunha em juizo ou ainda de um reconhecedor durante
a primeira fase do procedimento previsto do art. 226 do Codigo de Processo Penal. 1sso porque
espera-se que o individuo relate o fato ou as caracteristicas do autor da forma mais fidedigna
possivel, sem influéncias ou inferéncias sobre quem, para qué ou como ocorreu o fato
criminoso, a fim de se alcangar a verdade dos fatos (Stein, Neufeld, Brust, 2008).

Ademais, forcoso destacar dois aspectos principais que impactam diretamente o
procedimento tendo em conta a falibilidade e especificidades da memdria humana, séo eles: a
irrepetibilidade (deve ser ato definitivo e irreproduzivel em condi¢fes idénticas em razdo de
sua natureza, sob pena de enviesamento) e a urgéncia/antecipacdo (em razdo de especial
dependéncia da memoria do reconhecedor, sob pena de perda dos meios de prova) (Lopes,
2011)

Esses aspectos merecem relevo, pois conforme explica Francesco Carnelutti (2009, p.
29), as provas se prestam a reconstrucdo dos fatos, com o fito de percorrer todo caminho do
crime. Todavia, no que tange aos riscos inerentes a falibilidade das provas alerta o autor: “O

risco € errar o caminho. E o dano ¢ grave, quando se erra a estrada”.
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3 O RECONHECIMENTO DE PESSOAS: ASPECTOS FORMAIS E PRATICOS

3.1 As formalidades do Reconhecimento de Pessoas

A conceituagdo da prova, derivada do latim “probatio”, encontra ampla discussao e
repercussao em diferentes contextos: filoséfico, cientifico, 16gico, psicoldgico e até mesmo no
senso comum. Tal debate é potencializado no contexto juridico, uma vez que a prova tem por
objetivo o convencimento do julgador acerca da realidade dos fatos em que se fundamenta a
pretensdo das partes (Gomes Filho; Badaro; 2007).

Desta feita, em sentido mais amplo, a prova corresponde ao conjunto de funcdes
desempenhadas pelo juiz e pelas partes na reconstrucdo dos fatos, de modo a sustentar 0s
respectivos pleitos e fundamentar a decis@o judicial (Gomes Filho, 1997). Ademais, também
caracteriza-se enquanto direito subjetivo, que se aperfeicoa atraves da participacdo ativa em
todas as fases do processo (Gomes Filho, 1997).

Para além de sua caracterizagdo enquanto instrumento ou direito subjetivo, a prova
também se constitui, em razdo de seu sentido polissémico, enquanto meio (elementos trazidos
ao processo), procedimento (producéo de informagdes que demonstrem a veracidade dos fatos
alegados) e resultado (produto da atividade probatoria) (Da Silva Andrade, 2021, p. 40; Amaral,
2021)

Uma vez constituido o conceito de prova, é necessario adentrar no meio de prova objeto
deste estudo. Dentre os meios de provas tipicos, isto é, as que possuem previsao expressa quanto
ao seu procedimento no ordenamento, estd o reconhecimento de pessoas, disciplinado no art.
226 do Cadigo de Processo Penal. Trata-se de procedimento pelo qual um individuo se presta
a verificar e confirmar a identidade da pessoa apresentada (Gomes Filho; Badar6; 2007).

E valido pontuar que o Reconhecimento de pessoas, em sua origem, era um elemento
integrante da prova testemunhal. O movimento de independéncia desta prova em relacdo ao
testemunho foi experienciado em diversos paises do mundo como Italia e Portugal, de modo
gue com seu surgimento expresso no Brasil com o Codigo de Processo Penal de 1941, ele ja
possuia a merecida autonomia (Lopes, 2011).

Deve-se pontuar que desde sua origem no ordenamento brasileiro até os presentes dias,
a redacéo do art. 226 do CPP manteve-se inalterada, em que pese 0s avangos da Psicologia do
Testemunho a partir de 1970. Sendo assim, a necessidade de reformas na legislagéo, a fim de

contemplar os avangos da ciéncia, sdo inimeras, sobretudo a fim de evitar a sugestibilidade de



19

falsas memorias. Mesmo assim, o cumprimento do procedimento tal como prescrito atualmente
ainda constitui garantia minima para o acusado (IDDD, 2022)

Trata-se, portanto, de prova formal, cuja validade estaria condicionada ao cumprimento
do procedimento, tal como consta no art. 226 do Cddigo de Processo Penal, em que pese as
divergéncias jurisprudenciais sobre a questdo a seguir enfrentadas (Gomes Filho; Badaro;
2007). As formalidades legais seriam, em verdade, a propria garantia da viabilidade do
reconhecimento enquanto prova, uma vez que por meio delas se busca reduzir a margem de
erro no procedimento (Fragoso, 1978).

O art. 226 do Cddigo de Processo Penal preveé regras especificas para a realizacéo formal
do reconhecimento de pessoa, procedendo-se nos seguintes termos:

“Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa,
proceder-se-4 pela seguinte forma: | - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento
sera convidada a descrever a pessoa que deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se possivel, ao lado de
outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer
o reconhecimento a aponta-Ila; 111 - se houver razéo 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” (BRASIL, 1940, p. 32).

Dessa forma, o reconhecimento é composto por 4 fases, sendo elas: a indica¢do das
caracteristicas da pessoa reconhecida; a escolha e colocacdo das pessoas ou coisas de
caracteristicas semelhantes; a indicacao pelo reconhecedor da pessoa ou objeto reconhecido, se
houver; e por ultimo, a elaboracdo do auto pormenorizado de reconhecimento.

Como observado, inicialmente, o individuo que realizard& o reconhecimento seréa
convidado a descrever a pessoa que deva ser reconhecida, conforme art. 226, |, Codigo de
Processo Penal. Nesse momento, o reconhecedor devera descrever todas as caracteristicas
fisicas e peculiaridades das quais se recorda, de modo a conferir um rumo para o
reconhecimento. Deverd indicar, por exemplo, género, altura, forma fisica, cor da pele, estilo
do cabelo, assim como eventuais sinais identificadores como tatuagem, brincos, entre outros.

Essa fase € importante pois almeja-se identificar quais informagdes visuais bésicas o
reconhecedor conseguiu reter sobre o autor do crime. Ademais, estabelece os parametros
minimos para equipe gue conduzira o procedimento, delimitando as caracteristicas das pessoas

que devem acompanhé-la (CNJ, 2023).
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Ato continuo, conforme redagdo do inciso Il, a pessoa a ser reconhecida deve ser
colocada ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, se tal for possivel,
convidando-se quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la.

A expressao “se possivel”, constante no referido inciso, segundo Tourinho Filho, refere-
se “a exigéncia de serem colocadas pessoas que guardem certa semelhanga com a que deve ser
reconhecida” (Tourinho Filho, 2012, p. 312) e ndo com a obrigatoriedade de colocacdo de vérias
pessoas lado a lado. O abrandamento dessa regra deve-se a possibilidade de ndo existirem, no
local, pessoas semelhantes ao reconhecendo, razdo pela qual outros serdo eleitos para o
ato. Sendo assim, tal redacdo é criticada por priorizar aspectos praticos e relativizar garantias
importantes, que em ultimo caso, como alternativa, deveriam ensejar em um reconhecimento
fotografico (Bezerra, Reis, Zini, 2022).

O inciso 111 aponta que se a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento recear, de algum
modo, sofrer algum tipo de intimidagdo ou influéncia, deve-se providenciar o isolamento entre
guem vai reconhecer e a pessoa a ser reconhecida.

Finalmente, no teor do inciso IV do artigo, lavra-se o auto pormenorizado, que é o
registro, por escrito, de tudo quanto ocorrer no processo de reconhecimento. Assim, devem ser
anotadas as reacgdes do reconhecedor e todas as suas manifestacdes, de modo a se poder analisar
qual o processo mental utilizado para chegar a conclusao de que o reconhecendo é, ou ndo, a
pessoa procurada (Mandarino; Freitas, 2014).

Ha necessidade de duas testemunhas presenciais do reconhecimento, além da autoridade
competente e do reconhecedor. Caso realizado na seara investigativa, essas pessoas podem ser
chamadas a depor em juizo para confirmar e narrar o constatado no momento do
reconhecimento, ratificando ou infirmando pela precariedade dos elementos com que foi
produzido (Mandarino; Freitas, 2014).

Imperioso diferenciar, ainda, em razdo de sua natureza distinta, o reconhecimento
realizado na fase de inquérito (art. 6°, VI do CPP) e o realizado no curso da persecu¢éo penal
(na audiéncia de instrucéo e julgamento conforme a literalidade do art. 400 do CPP). Quanto
ao primeiro, uma vez revestido, em sua natureza, de elemento de informacéo, torna-se distante
do crivo do contraditério e da ampla defesa, em que pese previsdo de supervisao da atividade
investigativa pelo Ministério Publico (art. 129, VII da Constitui¢do) e o direito do investigado
a ser acompanhado por advogado (art. 7, X1V da Lei 8.906) (Gomes Filho; Badaro; 2007). Ja

guanto ao reconhecimento feito em juizo, este € revestido da natureza de prova.
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3.2 A prética do Reconhecimento de pessoas por meio de dados

Em que pese a existéncia de formalidades legais para realizacdo do reconhecimento de
pessoas, ainda é comum, na pratica forense, a realizacdo do denominado reconhecimento
informal, isto é, reconhecimento realizado a margem ou alheio ao procedimento previsto no art.
226 do CPP.

Em consulta a base de dados do Innocence Project, organizacdo nao-governamental
voltada a prestar assisténcia juridica a pessoas condenadas nos Estados Unidos, verificou-se
que 64% das condenac0es revertidas pelo projeto tiveram como elemento de prova decisivo a
identificacdo equivocada do condenado por uma testemunha (Innocense Project, 2023).

A fim de mitigar os reconhecimentos falsos e evitar condenacdes injustas, o Innocence
Project passou a recomendar a adocdo de diversas medidas compativeis com 0s avangos
cientificos, assim como algcou modificacGes legislativas importantes a nivel dos estados. Sdo
recomendacdes do projeto: a administracdo cega pelo policial, isto é, ele ndo deve conhecer o
investigado submetido ao procedimento de reconhecimento; a composi¢cdo da linha de
reconhecimento com sujeitos com fendtipo e caracteristicas fisicas semelhantes (line up); a
existéncia de instrucGes mais claras e menos enviesadas, inclusive a de que o culpado pode nédo
estar na linha de reconhecimento; a existéncia de uma declaragéo de confianca por parte do
reconhecedor acerca do procedimento realizado; e por fim, a gravacdo em video (Innocense
Project, 2023).

Quando analisada a atuacao do Innocence Project Brasil, ainda que ndo haja uma base
de dados consolidada para o cenério brasileiro, diversos casos que chegam ao conhecimento da
organizacao tém como base um reconhecimento equivocado. Casos como o de Silvio José da
Silva Marques, Igor Barcela Ortoga e Robert Medeiros da Silva Santos, apontam para
inaplicabilidade prética das formalidades do art. 226 do CPP (Innocense Project, 2023) 1.

Silvio José da Silva Marques foi condenado a pena privativa de liberdade por 17 anos
pela pratica de crime de latrocinio ocorrido em 2015. A condenacdo teve como base
exclusivamente o procedimento de reconhecimento, feito sem a observancia das formalidades
do art. 226 do CPP e contrariando as demais provas dos autos. Apenas em 2021, o projeto
conseguiu reverter a condenagdo por decisdo do Superior Tribunal de Justica (Innocense
Project, 2023).

! Na analise dos casos ndo foi possivel consultar a fonte primaria, uma vez que o Innocence Project ndo
disponibiliza os nimeros dos processos.
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J& lgor Barcela Ortega foi condenado a 15 anos e 6 meses de prisdo pela pratica de
crimes de roubo e uma tentativa de latrocinio cometidos em 2016. Em que pese o conjunto de
provas inclinadas a absolvicdo, uma das duas vitimas o reconheceu e confirmou o
reconhecimento em audiéncia, o que foi determinante para sua condenagdo. Apenas apos o
julgamento de Reviséo Criminal proposta pelo Innocence Project Brasil, em julho de 2021, o
Tribunal reconheceu a sua inocéncia (Innocense Project, 2023).

Por fim, Robert Medeiros da Silva foi condenado a 17 anos de prisao pela préatica de
dois crimes de roubos a 6nibus ocorridos em 2018. Robert foi apontado como autor apos ser
equivocadamente reconhecido em procedimento realizado sem a observancia das formalidades
do art. 226 do CPP. Apenas em 2020, o Projeto coletou provas suficientes acerca de sua ndo
participacdo nos crimes, o que levou a sua absolvicdo pelo Superior Tribunal de Justica
(Innocense Project, 2023).

Esses relatos de casos reais sdo imprescindiveis para compreender as consequéncias de
um reconhecimento realizado em realizado sem a observancia das formalidades do art. 226 do
CPP, embora ndo sejam sua suficientes para imputar a inobservancia generalizada dessas
formalidades.

Em que pese a dificuldade de coleta de dados quantitativos e qualitativos sobre o tema
a nivel nacional, em 2015 foi publicada uma pesquisa pioneira, encomendada pelo Ministério
da Justica e coordenada pela psicéloga Lilian Stein. A pesquisa teve como participantes 87
operadores do direito (delegados, policiais, juizes, promotores e defensores publicos e privados)
das 5 regides do Brasil (Stein; Avila, 2015).

O trabalho constatou a existéncia, na préatica forense, de uma variedade de métodos,
cenarios e meios para a realizacao do procedimento, como apresentando no Grafico 1.

Gréfico 1 - Pratica de reconhecimento em uso no Brasil.
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Fonte: Ministério da Justica. Avangos cientificos em Psicologia do Testemunho aplicados ao Reconhecimento
Pessoal e aos Depoimentos Forenses, p. 65.

Assim, em que pese a auséncia de previsdo no art. 226 do CPP acerca da existéncia de
outras modalidades de reconhecimento, observa-se, na prética, a realizagdo do reconhecimento
por outros meios, como o fotografico, por videoconferéncia e o fonogréfico.

Quanto ao reconhecimento fotogréafico, a doutrina diverge entre a inadmissibilidade da
prova e sua admissdo como prova inominada. Apesar da divergéncia, essa modalidade deve ser
analisada com muita cautela, pois a identificacdo de uma pessoa por intermédio da visualizagdo
de uma fotografia, a depender das condi¢Oes da imagem, pode ndo espelhar a realidade.

Na seara dos Tribunais superiores, ha decisdes no ambito dos tribunais de justica, STJ
e STF, admitindo o reconhecimento por fotografia, havendo divergéncia quanto a observacédo
ou nao do disposto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal para essa modalidade.

Apesar da auséncia de previsdo, a literatura cientifica tem apontado esse tipo de
reconhecimento como capaz de trazer elementos seguros para 0s rumos da investigacdo, desde
que respeitados critérios e recomendacdes especificas. Como ensina Matida e Cecconelo
(2021), é possivel admitir esse reconhecimento desde que realizado um alinhamento justo,
fotografias padronizadas e com regulamentacdo do tempo.

Outra modalidade é o reconhecimento por meio de videoconferéncia introduzido pela
Lei 11.900/2009 no curso da agéo penal. A lei passou a autorizar essa forma de reconhecimento,
conforme o art. 185, § 8°, CPP, justamente para viabilizar a realiza¢do da audiéncia de instrucédo
e julgamento e o interrogatorio do réu por igual meio tecnologico.

Por fim, compete falar do reconhecimento fonografico, que assim como o

reconhecimento fotografico, também tem sido usado como prova inominada pela doutrina. Ele
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se aplica nos casos em que o crime € praticado por criminosos encapuzados ou com 0 rosto
coberto, de modo que o reconhecimento se dara atraves da voz do autor do crime.

E importante esclarecer que o exame de reconhecimento fonografico ndo se confunde
com o exame pericial de verificacdo de locutor, uma vez que este é realizado por peritos oficiais
ou dois peritos ndo oficiais e tem como objetivo determinar se a voz gravada em interceptacoes
de chamadas autorizadas judicialmente pertence a uma pessoa especifica, verificando assim, a
seguranca da voz. Por outro lado, o reconhecimento fonogréafico consiste em uma analise feita
por testemunhas e vitimas, no qual o acusado é solicitado a pronunciar palavras ou frases para
gue sua voz seja reconhecida ou nao.

Além da existéncia de diferentes modalidades de reconhecimento, a pesquisa constatou
um cenario de inobservancia das formalidades do art. 226 do CPP que, por si s@, constituem
apenas 0 minimo a ser garantido ao acusado. Tais descumprimentos levam em conta a
existéncia de vicios anteriores a abertura do inquérito, a inexisténcia de estrutura adequada e de
voluntarios que atendam as caracteristicas necessarias para realizacdo do reconhecimento.

Conforme detalhado na conclusédo da pesquisa empirica:

“[...] Quanto ao reconhecimento, percebemos uma maior consciéncia dos atores
juridicos quanto aos critérios legalmente previstos, muito possivelmente pela
sistematizacdo mais detalhada, menos aberta do que a realizada com o testemunho.
Um de nossos principais resultados foi perceber que os problemas quanto a
identificacdo precisa do acusado comegam antes mesmo a atuacdo investigativa da
policia civil. Inicia, sim, quando o policial militar necessita buscar rapidamente quem
cometeu o delito ou, ainda, se utiliza da palavra da propria vitima para encontrar um
suspeito. Em funcéo da propria natureza da atividade do policial militar, inexiste
gualquer suporte/estrutura para a realiza¢do desses reconhecimentos, em regra
realizados através da técnica do “show up”. Na fase policial, nem sempre quem ira
reconhecer descreve antes a pessoa a ser reconhecida. Muitas vezes, sdo entregues
albuns de fotos para a vitima/testemunha apontar o responsavel pelo crime ou, ainda,
é apresentada apenas uma fotografia para que se confirme (ou ndo) a identidade do
criminoso (“show-up ). Raramente existe estrutura (especialmente o chamado “vidro
técnico”) para a realizacdo de reconhecimentos. Também existem dificuldades no
cumprimento do inciso Il, que recomenda sejam colocadas pessoas com
caracteristicas fisicas semelhantes, lado a lado. Quando houve mencdo ao
procedimento de pessoas alinhadas, estas eram selecionadas entre 0s demais presos
em flagrante presentes na Delegacia. Geralmente, sdo os proprios policiais civis que
escolhem as pessoas a serem alinhadas. E sabido quem, entre os colocados para
reconhecimento, é considerado suspeito” (Stein; Avila, 2015, p. 69).

Para além dos dados coletados, um levantamento mais recente feito pela Defensoria
Publica do Rio juntamente com o Colégio Nacional de Defensores Publicos Gerais
(CONDEGE) no periodo de 2012 a 2020 em 10 estados brasileiros apontou alguns padrdes em
sentengas absolutodrias que envolveram reconhecimento fotografico. Dentre 32 acusados em 20

processos analisados, 45% tiveram o reconhecimento fotogréafico realizado na seara policial,
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mas ndo confirmado em juizo. Destacou-se dois casos: em um houve clara contradi¢do de
testemunha, que realizou o reconhecimento fotografico mesmo apoés ter afirmado que estava
escuro no local do crime e que ndo teria condicdes de reconhecer o autor; no outro, 0
reconhecimento se deu através de foto desatualizada do RG do investigado, que ndo foi
confirmado em juizo (DPRJ, 2021).

Por fim, deve-se destacar o trabalho que vem sendo feito para minimizar a incidéncia
de reconhecimentos realizado sem a observancia das formalidades do art. 226 do CPP e ausente
respaldo cientifico. O grupo de trabalho denominado “Reconhecimento de Pessoas”, instituido
pela Portaria n® 209 de 31/08/2021 do Conselho Nacional de Justica (CNJ), culminou na
apresentacdo da Resolucdo 484/2022 que estabelece diretrizes para a realizagdo do
reconhecimento de pessoas, apresentou ainda uma cartilha em 2023 com uma série de propostas
guanto ao tema do reconhecimento de pessoas € a sua aplicacdo na pratica processual penal
(CNJ, 2023)

Quanto a Resolucdo 484/2022, esta detalha o procedimento de reconhecimento,
impondo a observancia de diretrizes fundadas em pesquisa cientifica e que objetivam conferir

maior confiabilidade ao procedimento. Nesta esteira, destacam-se alguns dispositivos:

“Art. 5° [...] 8 1° Para fins de afericdo da legalidade e garantia do direito de defesa, 0
procedimento sera integralmente gravado, desde a entrevista prévia até a declaracéo
do grau de convencimento da vitima ou testemunha, com a disponibilizacdo do
respectivo video as partes, caso solicitado.

§ 2° A incluséo da pessoa ou de sua fotografia em procedimento de reconhecimento,
na condicdo de investigada ou processada, serd embasada em outros indicios de sua
participacdo no delito, como a averiguacao de sua presenca no dia e local do fato ou
outra circunstancia relevante” (CNJ, 2022)

“Art. 8°[...] § 1° Na realizagdo do alinhamento, a autoridade zelara pela higidez do
procedimento, nos moldes deste artigo, inclusive a fim de evitar a apresentagéo isolada
da pessoa (show up), de sua fotografia ou imagem.

§ 2° A fim de assegurar a legalidade do procedimento, a autoridade zelara para a ndo
ocorréncia de apresentagdo sugestiva, entendida esta como um conjunto de fotografias
ou imagens que se refiram somente a pessoas investigadas ou processadas, integrantes
de albuns de suspeitos, extraidas de redes sociais ou de qualquer outro meio.

§ 3° Na apresentacdo de que trata o inciso I, serd assegurado que as caracteristicas
fisicas, 0 sexo, a raga/cor, a aparéncia, as vestimentas, a exposi¢ao ou a conducao da
pessoa investigada ou processada ndo sejam capazes de diferencia-la em relacéo as
demais (CNJ, 2022)

Ademais, as diretrizes apontadas devem ser consideradas pelo magistrado na avaliagdo

da prova. Nesta esteira, conforme o art. 3°:

“Art. 3° Compete as autoridades judiciais admitir e valorar o reconhecimento de
pessoas a luz das diretrizes e procedimentos descritos em lei e nesta Resolugdo e zelar
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para que a prova seja produzida de maneira a evitar a ocorréncia de reconhecimentos
equivocados” (CNJ, 2022).

Ainda, no que diz respeito a Cartilha elaborada em 2023, integram a proposta: a
realizacdo presencial do reconhecimento; a adogéo excepcional do reconhecimento fotogréfico;
a realizacdo do procedimento na fase investigatoria e confirmacdo na instrugdo processual; a
impossibilidade de utilizacao de reconhecimento realizado sem a observancia das formalidades
do art. 226 do CPP, que deve ser considerado invalido; que o reconhecedor, que ndo seja vitima,
deve prestar o compromisso de dizer a verdade (art. 203 do CPP) no ato; e por fim, que o
investigado ndo é obrigado a participar do ato de reconhecimento pessoal, sob pena de violacéo
a ampla defesa negativa (CNJ, 2023).

Ademais, em que pese a existéncia de variaveis passiveis ou ndo de controle pelo
Sistema de Justica, a aplicacdo de boas praticas para o reconhecimento de pessoas baseadas em
estudos cientificos, a observancia da legislacéo instituida e valoracdo adequada podem reduzir

consideravelmente as chances de erros.

3.3 Um breve historico da Jurisprudéncia em matéria de Reconhecimento

Fomentado a pratica de realizacdo de reconhecimento com a inobservancia das
formalidades do art. 226 do CPP, até outubro de 2020, o entendimento majoritario na
Jurisprudéncia do STJ era de que as formalidades previstas correspondiam a simples
recomendacdo conferida a autoridade policial ou judiciaria, de modo que seu descumprimento
ndo geraria a nulidade da prova obtida, muito menos das dela derivadas.

Assim, o judiciario costumava reduzir as disposi¢des do artigo 226 a condi¢do de mera
recomendacdo a partir de uma interpretacdo de primazia pratica e sem rigor técnico das

expressoes utilizadas pelo legislador, como “quando houver necessidade”, “sera convidada”,

“se possivel”, “convidando-se”, entre outras. Veja-se:

“Nao se reconhece ilegalidade no posicionamento do réu sozinho para o
reconhecimento, pois o art. 226, inc. 11, do CPP, determina que o agente sera colocado
ao lado de outras pessoas que com ele tiverem qualquer semelhanca "se possivel",
sendo tal determinacdo, portanto, recomenddvel mas ndo essencial [...] (HC n.
7.802/RJ, relator Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, julgado em 20/5/1999, DJ de
21/6/1999, p. 172.)” (Brasil, 1999)

“[...] Por fim, em razdo de o paciente ter sido preso em flagrante, ndo estava a
autoridade policial obrigada a proceder ao reconhecimento formal pela vitima, pois,
conforme se depreende do caput do art. 226 do Codigo de Processo Penal, essa
providéncia so deve ser tomada quando necessaria [...] (HC n. 37.522/SP, relator
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Ministro Og Fernandes, Sexta Turma, julgado em 3/3/2009, DJe de 23/3/2009)”
(Brasil, 2009)

N&o apenas isso. Conferia-se um valor superior a palavra da vitima ou da testemunha,
uma vez que prevalecia a nogéo de total credibilidade a qualquer narrativa detalhada. Em outras
palavras, o reconhecedor ndo teria sequer interesse em atribuir responsabilizacdo a pessoa
errada e deixar o verdadeiro criminoso impune, o que tornaria o reconhecimento positivo, em
tese, uma prova “incontestavel”, desconsiderando completamente qualquer possibilidade de

incidéncia do fendmeno das falsas memorias (Innocence Project, 2020). Nesse sentido:

“[...] O reconhecimento de pessoa ndo esta vinculado, necessariamente, a regra do art.
226, do Cdadigo de Processo Penal. Se o criminoso é reconhecido pela testemunha, de
plano, ao chegar a Delegacia de Policia, onde aquele se encontrava, entre varias
pessoas, ndo ha de anular o reconhecimento, desde que integrado no conjunto das
provas que incriminaram o acusado [...] (REsp n. 1.955/RJ, relator Ministro Jose
Candido de Carvalho Filho, Sexta Turma, julgado em 18/12/1990, DJ de 8/4/1991, p.
3892.)” (Brasil, 1990)

Portanto, a interpretacdo pacifica do STJ estava alinhada no sentido que a inobservancia
do procedimento do art. 226 constituia mera irregularidade sem quaisquer consequéncias

praticas. Veja-se:

“[...] O acérdao recorrido estd alinhado a jurisprudéncia desta Corte Superior, no
sentido de que as disposi¢des contidas no art. 226 do Cddigo de Processo Penal
configuram uma recomendacao legal, e ndo uma exigéncia absoluta, ndo se cuidando,
portanto, de nulidade quando praticado o ato processual (reconhecimento pessoal) de
forma diversa da prevista em lei. Precedentes [...] (AgRg no AREsp n. 1.054.280/PE,
relator Ministro Sebastido Reis Junior, Sexta Turma, julgado em 6/6/2017, DJe de
13/6/2017)” (BRASIL, 2017).

Diante desse contexto, o direito brasileiro testemunhou a virada de uma nova
interpretacdo dada ao art. 226 do Codigo de Processo Penal, a partir da decisdo do Habeas
Corpus n° 598.886/SC pela Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica, sob a relatoria do
ministro Rogério Schietti Cruz.

Na decisdo, proferida em 27 de outubro de 2020, foi concedido Habeas Corpus para
absolver o paciente Vanio da Silva Gazola, acusado de roubo e condenado com base no
reconhecimento de pessoas. Em suas conclusdes, a Sexta Turma do Superior Tribunal de Justi¢a
(STJ), em decisdo multidisciplinar, isto é, levando em conta questdes da Psicologia moderna,
estabeleceu diretrizes para que o reconhecimento de pessoas possa ser considerado valido,
reforcando a importancia de serem observadas as formalidades legais e a necessidade de ser

valorado conjuntamente com outras provas (Brasil, 2020).
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A partir da decisdo, as formalidades previstas no art. 226 passaram a nao constituir mais
mera irregularidade para o STJ, que passou a considerd-las obrigatorias e suscetiveis a

constatacdo de nulidade, conforme afirmou o Ministro:

"[...] O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento previsto
no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia
minima para quem se vé na condi¢cdo de suspeito da pratica de um crime, ndo se
tratando, como se tem compreendido, de 'mera recomendacdo’ do legislador. Em
verdade, a inobservancia de tal procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto,
ndo pode servir de lastro para sua condenacdo [...] (HC n. 598.886/SC, relator Ministro
Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 27/10/2020, DJe de 18/12/2020)”
(BRASIL, 2020).

Assim, para que se possa invocar ter havido o reconhecimento de alguém ou de algo, é

fundamental a preservacao da forma legal. Veja-se a ementa da referida deciséo:

“HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226
DO CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A CONDENACAO.
RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE PARA EVITAR ERROS JUDICIARIOS.
PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA. NAO OCORRENCIA. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA. (...) 12. Conclustes: 1) O reconhecimento de
pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226 do Codigo de Processo
Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para quem se encontra
na condig&o 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 probatorio,
bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir do exame de outras
provas que ndo guardem relacdo de causa e efeito com o ato viciado de
reconhecimento; 4) O reconhecimento do suspeito por simples exibicdo de
fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do
reconhecimento pessoal, hd de ser visto como etapa antecedente a eventual
reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em ac¢éo penal,
ainda que confirmado em juizo (HC n. 598.886/SC, relator Ministro Rogerio
Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em 27/10/2020, DJe de 18/12/2020) (grifos
nossos) (Brasil, 2020).

A decisdo teve importantes reflexos na jurisprudéncia do Tribunal. Em 27 de abril de
2021, o Habeas Corpus n° 652.284, sob a relatoria do Ministro Reynaldo Soares da Fonseca,
alinhou o entendimento fixado pela Sexta Turma com o da Quinta Turma, pacificando o
entendimento das Cortes. Veja-se:

“[...] 3. Recentemente, no entanto, a Sexta Turma desta Corte, no julgamento do HC
598.886 (Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe de 18/12/2020, revisitando o tema,
propds nova interpretacdo do art. 226 do CPP, para estabelecer que 'O
reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase
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do inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria
delitiva, quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do Cddigo de
Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase
judicial, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa'".

4. Uma reflexdo aprofundada sobre o tema, com base em uma compreensdo do
processo penal de matiz garantista voltada para a busca da verdade real de forma mais
segura e precisa, leva a concluir que, com efeito, o reconhecimento (fotografico ou
presencial) efetuado pela vitima, em sede inquisitorial, ndo constitui evidéncia segura
da autoria do delito, dada a falibilidade da memdéria humana, que se sujeita aos efeitos
tanto do esquecimento, quanto de emocdes e de sugestdes vindas de outras pessoas
que podem gerar "falsas memdrias”, além da influéncia decorrente de fatores, como,
por exemplo, 0 tempo em que a vitima esteve exposta ao delito e ao agressor; o trauma
gerado pela gravidade do fato; o tempo decorrido entre o contato com o autor do delito
e a realizacdo do reconhecimento; as condi¢cGes ambientais (tais como visibilidade do
local no momento dos fatos); esteredtipos culturais (como cor, classe social, sexo,
etnia etc.).

5. Diante da falibilidade da memoria seja da vitima seja da testemunha de um delito,
tanto o reconhecimento fotogréafico quanto o reconhecimento presencial de pessoas
efetuado em sede inquisitorial devem seguir os procedimentos descritos no art. 226
do CPP, de maneira a assegurar a melhor acuidade possivel na identificacdo realizada
[...] (HC n. 652.284/SC, relator Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma,
julgado em 27/4/2021, DJe de 3/5/2021)” (grifos nossos) (Brasil, 2021).

Realizada uma consulta ao sitio do STJ acerca do impacto do HC n° 598.886/SC,

verificou-se, inclusive, que a Quinta Turma realizou mais mencdes ao acorddo de n°

598.886/SC do que a prépria Sexta Turma. Na analise utilizou-se como filtros os termos:

“Codigo de Processo Penal”, “art. 226” e “reconhecimento”. Como 6rgaos julgadores, optou-

se pela 5% e 62 Turma do STJ, de competéncia criminal, e limitou-se aos julgados de 01/01/2020

a 30/11/2023, obtendo-se um total de 453 resultados. Dentre eles, 212 fazem mencéo expressa
ao HC 598.886, sendo 117 da 5% turma e 95 da 62 turma.
Em decisdo mais recente, no HC n° 712.781/RJ publicado em 22/03/2022, o Ministro

Rogerio Schietti aprofundou o entendimento firmado anteriormente, paradigma na matéria.

Veja-se:

“[...] 1. A Sexta Turma desta Corte Superior de Justiga, por ocasido do julgamento do
HC n. 598.886/SC (Rel. Ministro Rogerio Schietti), realizado em 27/10/2020,
conferiu nova interpretacéo ao art. 226 do CPP, a fim de superar o entendimento, até
entdo vigente, de que referido o artigo constituiria "mera recomendagdo" e, como tal,
ndo ensejaria nulidade da prova eventual descumprimento dos requisitos formais ali
previstos.

2. Necessario e oportuno proceder a um ajuste na conclusao n. 4 do mencionado
julgado. 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
0 exercicio da acéo penal. Segundo a doutrina especializada, o reconhecimento
pessoal, feito na fase pré-processual ou em juizo, ap6s o reconhecimento
fotogréafico (ou mesmo apds um reconhecimento pessoal anterior), como uma
espécie de ratificacdo, encontra sérias e consistentes dificuldades
epistemologicas.

3. Se realizado em conformidade com o modelo legal (art. 226 do CPP), o
reconhecimento pessoal é valido, sem, todavia, for¢a probante absoluta, de sorte
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gue ndo pode induzir, por si s, a certeza da autoria delitiva, em razdo de sua
fragilidade epistémica.

Se, todavia, tal prova for produzida em desacordo com o disposto no art. 226 do CPP,
devera ser considerada invalida, o que implica a impossibilidade de seu uso para
lastrear juizo de certeza da autoria do crime, mesmo que de forma suplementar. Mais
do que isso, invalido o reconhecimento, ndo podera ele servir nem para lastrear outras
decis0es, ainda que de menor rigor quanto ao standard probatério exigido, tais como
a decretacdo de prisdo preventiva, o recebimento de denlncia e a pronuncia [...] (HC
n. 712.781/RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma, julgado em
15/3/2022, DJe de 22/3/2022)”. (grifos nossos) (Brasil, 2022).

Na ocasido, em decisdo interdisciplinar, o Ministro Schietti fundamentou seu voto
tendo em conta aspectos da Psicologia Testemunhal, no que tange as falsas memorias, bem
como em dados acerca da pratica do Reconhecimento realizado na fase pré-processual e em
juizo.

Assim, o entendimento firmado pela Turma conduziu a reafirmagéo de que a prova
realizada sem a observancia das formalidades do art. 226 é invalida. Ademais, avangou a
interpretacdo na medida que afirmou que ainda que “realizado em conformidade com o modelo
legal (art. 226 do CPP), o reconhecimento pessoal € valido, sem, todavia, forca probante
absoluta, de sorte que ndo pode induzir, por si s0, a certeza da autoria delitiva, em razdo de sua

fragilidade epistémica” (Brasil, 2022).

Nessa esteira, afirmou em seu voto que:

“[...] O valor probatério do reconhecimento, portanto, deve ser visto com muito
cuidado, em razdo da sua alta suscetibilidade de falhas e de distor¢fes. Justamente
por ter, quase sempre, alto grau de subjetividade e de falibilidade é que esse meio
de prova deve ser visto com reserva, mesmo quando realizado em conformidade
com o modelo normativo. Vale dizer: Se em conformidade com o modelo legal (art.
226 do CPP) o reconhecimento pessoal é valido, sem, todavia, forca probante
absoluta, de sorte que ndo pode induzir, por si s, a certeza da autoria delitiva. Sua
fragilidade epistémica — segundo a psicologia moderna, notadamente os
ensinamentos e os estudos acerca da falibilidade da memdéria humana, e
considerado o parco grau de confiabilidade quanto ao modo de sua producéo —
ndo permite um juizo seguro quanto ao seu valor probante. Assim, para o juizo
de condenacdo — em que o standard probatorio se baliza pela regra da certeza,
em razdo da qual a condenagdo sé se legitima se apoiada em provas além da
davida razoavel —, ndo se pode permitir que o reconhecimento pessoal, ainda que
feito em conformidade com o art. 226 do CPP, sirva como Unica prova para lhe
dar lastro, justamente por ser empiricamente fragil [...]” (grifos nossos) (Brasil,
2022).

Realizada outra consulta, com os mesmos filtros e limitacdo temporal, no entanto, tendo
como oOrgao julgador, “a terceira secdo”, que ¢ a uniformizadora dos entendimentos da 5* e 6*
Turma do STJ, obteve-se apenas 1 resultado. Trata-se de um acérddo no HC 769.783-RJ de
relatoria da Ministra Laurita Vaz, publicado em 01/06/2023.
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Na ocasido, em consonancia com o observado nas demais turmas, o entendimento da
Corte foi 0 de que o reconhecimento realizado sem a observéancia das formalidades do art. 226
do CPP é nulo. Ademais, ainda que realizado conforme a lei, deve ser valorada em conjunto
com outras provas capazes de comprovar autoria. Deve-se tomar nota, que o acorddo faz

mengao expressa ao “HC 712.781/RJ”. Veja-se:

“[...] 1. Desde que respeitadas as exigéncias legais, o reconhecimento de pessoas pode
ser valorado pelo Julgador. Isso ndo significa admitir que, em todo e qualquer caso, a
afirmacédo do ofendido de que identifica determinada pessoa como o agente do crime
seja prova cabal e irrefutavel. Do contrario, a funcdo dos érgdos de Estado
encarregados da investigacdo e da acusacdo (Policia e Ministério Publico) seria
relegada a segundo plano. O Magistrado, por sua vez, estaria reduzido a funcéao
homologatoria da acusacéo formalizada pelo ofendido.

2. Consoante jurisprudéncia desta Corte, o reconhecimento positivo, que respeite
as exigéncias legais, portanto, "'é valido, sem, todavia, forca probante absoluta,
de sorte que ndo pode induzir, por si s, a certeza da autoria delitiva, em razéo
de sua fragilidade epistémica"™ (STJ, HC n. 712.781/RJ, relator Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Sexta Turma, julgado em 15/3/2022, DJe de
22/3/2022).

3. O reconhecimento de pessoas que obedece as disposicdes legais (0 que ndo as
observa é nulo, consoante jurisprudéncia pacifica desta Corte) ndo prepondera sobre
quaisquer outros meios de prova (confissdo, testemunha, pericia, acareagdo, etc.); ao
contrério, deve ser valorado como os demais.

4. Ha diferentes graus de confiabilidade de um reconhecimento. Se decorrido curto
lapso temporal entre o crime e 0 ato e se a descri¢do do suspeito é precisa, isenta de
contradicBes e de alteragBes com o passar do tempo - 0 que ndo ocorre no caso em
tela - a prova, de fato, merece maior prestigio. No entanto, em algumas hipoteses o
reconhecimento deve ser valorado com maior cautela, como, por exemplo, nos casos
em que ja decorrido muito tempo desde a préatica do delito, quando ha contradi¢des na
descricéo declarada pela vitima e até mesmo na situacdo em que esse relato porventura
ndo venha a corresponder as reais caracteristicas fisicas do suspeito apontado.

5. A confirmacéo, em juizo, do reconhecimento fotogréfico extrajudicial, por si so,
ndo torna o ato seguro e isento de erros involuntarios, pois "uma vez que a testemunha
ou a vitima reconhece alguém como o autor do delito, ha tendéncia, por um viés de
confirmagdo, a repetir a mesma resposta em reconhecimentos futuros, pois sua
memoria estard mais ativa e predisposta a tanto [...] (HC n. 769.783/RJ, relatora
Ministra Laurita Vaz, Terceira Se¢do, julgado em 10/5/2023, DJe de 1/6/2023)”
(grifos nossos) (Brasil, 2023).

Quando analisada a questdo no STF, é importante notar que até 1997 o Tribunal tinha
precedentes no sentido da nulidade de reconhecimento realizado em discordéncia com o

preceito legal estabelecido no art. 226 do CPP. Veja-se:

“[...]JAs formalidades previstas no artigo 226 do Cddigo de Processo Penal sdo
essenciais a valia do reconhecimento, que, inicialmente, ha de ser feito por quem se
apresente para a pratica do ato, a ser iniciado com a descricdo da pessoa a ser
reconhecida. Em seguida, o suspeito deve ser colocado ao lado de outros que com ele
guardem semelhanga, a fim de que se confirme o reconhecimento. A clausula "se for
possivel"”, constante do inciso Il do artigo de regéncia, consubstancia excecéo, diante
do principio da razoabilidade (HC 75331, Relator(a): MARCO AURELIO, Segunda
Turma, julgado em 02-12-1997, DJ 06-03-1998 PP-00003 EMENT VOL-01901-02
PP-00294)” (Brasil, 1997).
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Posteriormente, a jurisprudéncia da Suprema Corte passou a se portar de maneira
semelhante ao antigo entendimento do STJ, isto é, considerando o descumprimento da redagéo
do art. 226 mera irregularidade, sem prejuizos praticos. A decisdo paradigma no ambito do
Supremo, porém, para uma nova mudanga interpretativa, se deu no RHC 206.846, de relatoria
do Ministro Gilmar Mendes, em 25/05/2022.

Na ocasido, tal como defendido no HC 598.886, o Tribunal entendeu que a
inobservancia do procedimento previsto no art. 226, do CPP, torna o reconhecimento invalido.
Ademais, eventual condenacdo ja proferida sé poderia ser mantida se fundamentada em outras
provas independentes e ndo contaminadas (Brasil, 2022). Veja-se:

“[...] 1. O reconhecimento de pessoas, presencial ou por fotografia, deve observar o
procedimento previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal, cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se encontra na condicdo de suspeito da préatica
de um crime e para uma verificacdo dos fatos mais justa e precisa. 2. A inobservancia
do procedimento descrito na referida norma processual torna invalido o
reconhecimento da pessoa suspeita, de modo que tal elemento ndo podera
fundamentar eventual condenacéo ou decretacdo de prisdo cautelar, mesmo se refeito
e confirmado o reconhecimento em Juizo. Se declarada a irregularidade do ato,
eventual condenacédo ja proferida podera ser mantida, se fundamentada em provas
independentes e ndo contaminadas. 3. A realiza¢do do ato de reconhecimento pessoal
carece de justificacdo em elementos que indiquem, ainda que em juizo de
verossimilhanca, a autoria do fato investigado, de modo a se vedarem medidas
investigativas genéricas e arbitrarias, que potencializam erros na verificacdo dos fatos.
Recurso em habeas corpus provido, para absolver o recorrente, ante o reconhecimento
da nulidade do reconhecimento pessoal realizado e a auséncia de provas
independentes de autoria [...] (RHC 206846, Relator(a): GILMAR MENDES,
Segunda Turma, julgado em 22-02-2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-100
DIVULG 24-05-2022 PUBLIC 25-05-2022) (Brasil, 2022).

Realizada a consulta ao painel de Jurisprudéncia do STF, com mesmos filtros e
limitacdo temporal da consulta realizada no STJ, obteve-se 32 acordaos da 12 e 22 Turmae 1 do
Tribunal Pleno. Dentre os acorddos analisados, apenas o referido faz mencao expressa ao “HC
598.886”.

No entanto, em decisdo quase que simultanea temporalmente, o Pleno, em acérddo na
AP 1032, de relatoria do Ministro Edson Fachin, publicado em 24/05/2022, entendeu de

maneira divergente. Na ocasido, argumentou que:

“[...] a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal admite a valoracdo do
reconhecimento fotografico, mesmo quando realizado sem integral observancia
as formalidades previstas no art. 226 do Codigo de Processo Penal, desde que as
suas conclusdes sejam suportadas por outros elementos de prova produzidos no
decorrer da instrucdo criminal [...] (AP 1032, Relator(a): EDSON FACHIN,
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Tribunal Pleno, julgado em 22-04-2022, PROCESSO ELETRONICO DJe-099
DIVULG 23-05-2022 PUBLIC 24-05-2022)” (grifos nossos) (Brasil, 2022).

Ademais, em decisdes mais recentes, de 08/08/2023, usando o como fundamento a AP
1032, 0 HC 225374 AgR de Relatoria do Ministro Nunes Marques, entendeu o seguinte:

“[...] Reconhecimento fotografico realizado sem observancia das formalidades
previstas no art. 226 do Cddigo de Processo Penal pode ser admitido como prova
e valorado desde que amparado em outros elementos capazes de sustentar a
autoria do delito (HC 225374 AgR, Relator(a): NUNES MARQUES, Segunda
Turma, julgado em 08-08-2023, PROCESSO ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 24-
08-2023 PUBLIC 25-08-2023)” (grifos nossos) (Brasil, 2023).

Assim, conforme observado, em que pese a existéncia de algum alinhamento na
Jurisprudéncia do STJ de 2020 até o presente momento, a tendéncia da atuacao judicial tem
demonstrado que a valoracdo do reconhecimento tem se dado de maneira subjetiva e sem
parametros pelo julgador, desconsiderando as peculiaridades do caso concreto (Stein, Avila,
2015).

Assim, a falta de parametros seguros para adequada valoracao da prova e delimitacdo
da suficiéncia probatdria (para que a hip6tese acusatoria seja provada), denuncia um cenario de
inseguranca juridica, remontando a necessidade de adotar pardmetros 16gicos e racionais para

tal fim.


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur485516/false
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4 AVALORACAO DA PROVA E A ADOCAO DE STANDARDS PROBATORIOS

4.1 A busca da verdade no processo penal

Sendo assim, uma vez que a prova se presta a averiguar a verdade das afirmac6es das
partes e servir para realizacdo da justica (Taruffo, 2014), o processo € apontado como o
instrumento por meio do qual o julgador poderéa alcancar a verdade (Badaro, 2003).

Nesta esteira, a doutrina classica distingue a verdade em dois grandes grupos: a verdade
formal, que estaria vinculada a ideia acusatoria do processo penal, a disposicdo da prova pelas
partes e a verdade obtida exclusivamente no processo; e a verdade material, também
denominada de substancial ou real, associada a nocao inquisitorial do processo e a obtencéo de
uma verdade fatica, compativel com o mundo real (Grubba, 2017).

A ideia de obtengdao de uma ‘“verdade real” por intermédio do processo penal era
amplamente difundida na doutrina em razdo da adogdo do principio da verdade material
insculpido no artigo 156, | do Cédigo de Processo Penal (Ferreira; Jacob, 2017).

Tal entendimento acerca da verdade encontra-se ultrapassado por constituir ranco
inquisitorial no processo acusatorio brasileiro consagrado pela Constituicdo 1988 (Ferreira;
Jacob, 2017). Mais que isso, o que se verifica é a incidéncia do ius puniendi a qualquer preco,
inclusive violar direitos e garantias fundamentais, assim como uma necessidade inafastavel de
condenacdo (Fernandes, 2019).

Em que pese a vigéncia do referido dispositivo, € imperioso registrar que o Codigo de
Processo Penal brasileiro entrou em vigor em janeiro de 1942, espelhando o regime autoritario
do Estado Novo, inaugurado por Getulio Vargas desde 1937 (Fernandes; Almeida; Moraes,
2011). Assim, tal legislacdo ainda carece de reformas estruturais capazes de compatibiliza-lo
com a Constituicdo de 1988, sofrendo alteracdes recorrentemente com este fim.

H4, ainda, entendimentos mais recentes acerca da revogacao tacita do artigo 156, | do
Codigo de Processo Penal, fundamento do principio da verdade real, em razdo da sua
incompatibilidade com a cria¢do do juiz de garantias pela Lei 13.964/2019, (Pacote Anticrime)
(Neto; Da Graga, 2021) e uma vez apreciada e confirmada a constitucionalidade do instituto
pelo STF em agosto de 2023.

Ademais, tal ideia € amplamente rechacada por se mostrar inalcancavel em virtude das
limitagdes inerentes a cogni¢do humana e a impossibilidade de uma certeza cientifica. Assim,

a crenca na obtencdo de uma verdade real nédo se sustenta, portando-se quase como mito, por
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considerar uma nocdo de tempo absoluta, uma memoria infalivel e uma histdria objetiva
(Achutti; Rodrigues, 2018).

Uma vez assentada a impossibilidade de se alcancar a verdade real no processo, também
ndo se sustenta a formulacdo de uma verdade formal ou uma verdade processual crua, apartada
do mundo dos fatos, uma vez que “os instrumentos cognoscitivos para a determinac¢do da
verdade sdo limitados ndo somente no bojo do processo, mas também naquilo que se produz
fora dele” (Fernandes, 2019, p. 35).

Portanto, na visao de Badaro, a nocdo de verdade formal e material ndo séo absolutas e,
no maximo, serviriam para distinguir graus de variacdo de uma mesma verdade (Badard, 2003).
Também n&o correspondem as distingdes entre as verdades encontradas no processo civil e no
processo penal e também seriam suficientes para distinguir o sistema acusatério e inquisitorio,
tratando-se de uma dicotomia ultrapassada e que se presta a nutrir uma epistemologia
inquisitorial (Badar6, 2003).

Sendo assim, a fim de buscar uma nocdo de verdade mais adequada a realidade
processual e ao mundo dos fatos, ndo se deve desconsiderar a discussao filosofica que permeia
o0 tema, passando pelas nocBes do ceticismo (nada é verdadeiro), relativismo (tudo é
verdadeiro), a ideia de verdade como consenso em Habermas (que se baseia em uma verdade
argumentativa) e verdade como correspondéncia de Karl Popper (reconhecendo a importéncia
da ideia de aproximacéo da verdade) (Fernandes, 2019).

Nesta esteira, rechaca-se as duas primeiras posi¢cdes em razdo do seu absolutismo, assim
como a nocdo de verdade como consenso por sobrevalorizar o que se afirma acerca dos fatos,
em razdo da multiplicidade de sujeitos e o didlogo na construcédo do discurso (Fernandes, 2019).

Sendo assim, ao adotar a nocdo de verdade judicial como correspondéncia, Taruffo e
Ferrajoli, com suas devidas distin¢des, afastam os extremos e sustentam a verdade processual
como aproximativa, a respeito do ideal iluminista da perfeita correspondéncia (Ferrajoli, 2002;
Fernandes, 2019).

Trata-se, portanto, de uma verdade relativa (uma vez que ndo usa critérios absolutos e
depende do grau de confirmag&o realizado pelas provas disponiveis e em relacdo as hipoteses
firmadas) e objetiva (porque funda-se em dados objetivos resultantes das provas e ndo na
subjetividade das partes) (Taruffo, 2012). Portanto, embora reconheca as limitagdes humanas,
distanciando-se das nogdes absolutas, se apresenta como “uma verdade racionalmente
cognoscivel e demonstravel” (Taruffo, 2012, p. 100).

Conforme escreveu Badaro sobre o tema:



36

“A verdade judicial, necessariamente relativa, deve ser entendida como uma
"verdade" que o0 juiz busca nas provas existentes nos autos e que seja a "maior
aproximacdo possivel" daquilo que se denomina verdade, tout court. Além disso, 0
fato de se tratar de uma verdade relativa ndo significa admitir que com ela seja
compativel qualquer procedimento ou método probatério. Ao contrério, o grau de
verdade, isto €, a maior ou menor aproximacao da verdade, é determinado diretamente
pela disciplina legal do procedimento probatério que se adote para a verificagdo dos
fatos objetos do processo” (Badard, 2003, p. 37).

Uma vez assentada a necessaria conexao entre prova e verdade, a funcdo da deciséo
judicial €, portanto, apurar a verdade dos fatos através de um procedimento racional, baseado

em regras e principios, suscetivel de um controle (Fernandes, 2019).

4.2 A valoracdo da prova

De acordo com Nieva Fenoll a valoragdo da prova ¢ “la actividad de percepcion por
parte del juez de los resultados de la actividad probatoria que se realiza en un proceso” (Nieva
Fenoll, 2010, p. 34). Assim, corresponde a atividade de percepcao do juiz acerca dos resultados
da atividade probatoria. Para o autor, a manifestacdo, normalmente escrita, dessa percepc¢éo € a
motivacao.

O contexto da valoracdo é, portanto, o ponto culminante da atividade probatoria, no qual
0 juiz devera analisar todas as provas produzidas para verificar se as hipdteses postas em
julgamento tanto pela acusac¢éo, quanto pela defesa foram ou ndo provadas. Tal operacao consiste
em julgar o apoio empirico que um conjunto de provas d& a uma hipotese fatica, de acordo com
critérios gerais da légica e da racionalidade (Badar6, 2019).

No entanto, conforme escreveu Michele Taruffo (2012, p. 323), “o juiz ndo percebe os
fatos em sua materialidade empirica: ele tem que lidar com descri¢Ges, ou seja, com narrativas
construidas por varios sujeitos com modalidades complexas e variaveis”.

Ao longo do tempo, a apreciacao das provas passou por diferentes formatos, de acordo
com fatores sociais, geograficos, religiosos, econdémicos, entre outros. Essas variacdes de
formatos traduzem-se em 3 sistemas: o sistema da intima conviccao; o sistema da prova legal ou
tarifada; e o sistema do livre convencimento motivado ou da persuaséo racional (Da Silva
Andrade, 2021).

O sistema da intima convicgao corresponde ao qual o julgador firma seu juizo sobre 0s
fatos de maneira livre, sem necessidade de qualquer fundamentacéo (Peixoto, 2020). Ha registros
desse sistema, pelo menos desde o século 1V, durante as invasfes barbaras. Assim, ndo havia

disposicao legislativa acerca da admissibilidade, producéo ou valoragédo da prova, sendo tudo a
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critério do julgador, a partir de sua certeza moral. E valido mencionar que esse sistema ainda
vigora no procedimento especial no juri, ndo sé no Brasil, mas em diversos paises (Da Silva
Andrade, 2021).

Ja o sistema da prova tarifada, por sua vez, corresponde ao qual o legislador confere um
valor definido ou pré-fixado para cada prova. Ha registros desse sistema a partir de 1212, com a
substituicdo da certeza moral pela certeza legal. Em que pese sua superac¢do, ha resquicios desse
sistema no processo penal brasileiro, como exemplo, a necessidade da certiddo de dbito para
declarar a extin¢do da punibilidade em decorréncia da morte do acusado (art. 62 do CPP) (Da
Silva Andrade, 2021).

Por fim, quanto ao sistema do livre convencimento motivado, este tem raizes com
pensamento iluminista na metade do século XVIII, como movimento de reacdo ao sistema
anterior. Para esse sistema, a convic¢do do julgador é livre, desde que devidamente
fundamentada. No entanto, ndo se trata de uma liberdade subjetiva e desregrada, mas sim, que
leva em conta critérios 16gicos e os parametros legais (Da Silva Andrade, 2021).

Assim, o sistema do livre convencimento motivado, previsto no processo penal no art.
155 do CPP, é fundamento para valoracdo da prova, de modo que o juiz pode deliberar sobre sua
apreciacao a partir de critérios racionais, desde que a decisdo seja fundamentada, conforme artigo
93, IX, da Constituicdo Federal.

Nesta esteira, a concepg¢do racionalista da valoragdo da prova fundamenta-se na
justificacdo da decisdo sobre os fatos a partir de método de corroboracdo de hipoteses. Em outras
palavras, a valoracdo se da através da utilizacdo de regras de ldgica e critérios probabilisticos que
confirmem o conjunto dos fatos produzidos no processo, ndo com base na intima convicgéo,
provas tarifadas ou em teorias de carater persuasivo e retdrico da atividade probatéria (Beltran,
2007).

Portanto, essa concepcao tem como caracteristicas: 0 uso do método de corroboracéo e
refutacdo de hipdteses como forma de avaliacdo da prova; a defesa de uma versdo fraca ou
limitada do principio do imediatismo; uma forte exigéncia de motivacdo da decisdo sobre os
fatos; e por fim, a defesa de um sistema de recursos que ofereca um campo amplo para controle
e revisdo da decisdo em instancias superiores (Beltran, 2007).

Dentre as diversas escolas de raciocinio probatorio, Beltran, em sua analise, sustenta a
abordagem da escola de Bacon/Mill/Cohen da probabilidade l6gica, indutiva ou baconiana. A
concepcdo desta escola, sob a perspectiva de Cohen, baseia-se na constru¢do de um raciocinio

probabilistico l6gico ou inferencial para afericdo do grau de confirmagdo das hipdteses
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formuladas, valorando cada elemento de prova de maneira individual e, em seguida,
conjuntamente (Beltran, 2007).

Esse esquema valorativo demanda dois requisitos essenciais: o da confirmacédo e o da
refutacdo. Assim, de acordo com Gascon Abellan, em primeiro momento analisa-se a
confirmac&o da hipdtese a partir do nexo causal existente entre a proposicéo formulada e a prova,
e em seguida, avalia-se o grau de refutacdo da hipotese a partir da anélise das demais provas
(Gascon Abellan, 2005).

Nesta esteira, a fim de ilustrar tal raciocinio:

“Valemo-nos, nesse ponto, da explicagcdo de Ferrer Beltran, sobre como deve ser
entendido o enunciado “p esta provado”. Nao significa nem que “p é verdadeiro”, o
que seria uma relagdo conceitual, nem que “p foi estabelecido pelo juiz”. Neste ultimo
caso, sem duvida o convencimento psicoldgico do juiz € uma condicdo necesséria,
mas ndo suficiente, a qual deve se acrescentar a aplicagdo, na formacdo do
convencimento do juiz, de critérios de racionalidade e regras da l6gica. Assim sendo,
o enunciado “p esta provado” deve ser entendido como sindnimo de “ha elementos de
prova suficientes a favor de p”. Isso ndo quer dizer que a proposi¢do, porque estd
provada, seja verdadeira. Uma hipotese fatica pode resultar provada ainda que seja
falsa. Assim sendo, afirmar que “p estd provado” denota que este enunciado sera
verdadeiro quando se dispuser de elementos de prova suficientes a favor de p, e falso
quando nao se dispuser de elementos de prova a favor de p ou quando eles forem
insuficientes. Todavia, isso ndo exclui que o enunciado possa ser considerado
verdadeiro, porque confirmado por suficientes elementos de prova, embora nédo
corresponda, efetivamente, & realidade dos fatos” (BADARO, 2018, p. 48).

No entanto, para além da utilizacdo de um raciocinio probabilistico, é necessario
estabelecer o grau de probabilidade suficiente para comprovacdo de uma hipotese, 0 que se da
atraves dos standards probatorios (Gascon Abellan, 2005).

Como escreveu Gascon Abellan (2005, p. 139):

“En definitiva, los estandares de prueba responden a la pregunta de cuando se ha
alcanzado la prueba de un hecho, o mas precisamente, cuando esta justificado
aceptar como verdadera la hip6tesis que lo describe, descansan, en Ultima instancia
en exigencias o grados de confirmacion” (GASCON ABELLAN, 2005, p. 139).

4.3 Standards probatorios

Uma vez valorada a prova, segundo critérios racionais e légicos, é necessario
estabelecer o grau de confirmacdo das hipdteses formuladas a partir de standards probatérios
(Palma, 2017). Assim, os standards correspondem a modelos de constatacdo ou critérios aptos a

medir o grau de suficiéncia da prova para comprovacdo de uma alegagdo fatica (Da silva
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Andrade, 2021). Em outras palavras, constituem “padrdes minimos para aferir a suficiéncia da
motivacdo de fato das decisdes judiciais” (Baltazar Junior, 2007, p. 185), de modo que sdo
fundamentais para reduzir a probabilidade de erros na construcdo do juizo de fato.

Portanto, a fim de sintetizar as finalidades do standard, séo elas: a orientacdo do juizo
de fato e verificacdo das proposi¢cdes formuladas; a formulagdo de parametros objetivos e
racionais no que tange a valoracdo da prova e a tomada de decisdo; e por fim, a distribuicdo e
reducdo do risco de equivocos na construcdo do juizo de fato (Da silva Andrade, 2021).

E necessario alertar, como ja& mencionado, que o fato de uma hipétese estar provada,
ndo implica dizer que ela é verdadeira, mas sim, que ha elementos de corroboracéo suficientes a
serem definidos com base em standards probatorios objetivos (Peixoto, 2020). Essa suficiéncia
da prova pode variar de acordo com a seara do direito, de modo que no processo penal, exige-se
um standard mais rigoroso, isto €, sdo afastados ao maximo, os resultados falsos positivos (a
comprovagédo de fatos que, em realidade, ndo ocorreram), a fim de evitar a condenagdo de um
inocente (Vasconcellos, 2020).

A preocupacao com os standards comecou nos paises do common law, de modo que se
destaca os standards formulados nos Estados Unidos, em raz&o da sua referéncia, sobretudo, em
matéria criminal. Para esse sistema existem dois modelos de constatacdo fundamentais em p6los
extremos dos quais derivam outros de acordo com o grau probabilistico, sdo eles, em ordem
crescente: o da preponderéncia das provas (preponderance of the evidence - PoE); o da prova
clara e convincente (clear and convincing evidence - CCE); e o além da duvida razoavel (beyond
a reasonable doubt - BARD). H& também outros dois standards, o da suspeita razoavel
(reasonable suspicion) e a causa provavel (probable cause), que ndo serdo objeto desta analise
(Knijnik, 2007).

No modelo da preponderancia das provas, o juiz deve escolher a hipotese “mais provavel
do que nd30” com base nos meios de prova disponiveis. Aplicado a logica processual civil, esse
modelo ostenta algumas vantagens: a redugéo da chance de erro fatico; a reafirmac&o do principio
da igualdade entre as partes; e a divisdo do risco de maneira igualitaria entre elas (Da silva
Andrade, 2021).

Entretanto, embora eficaz sob a ética processual classica, esse standard ndo esgota a
matéria cujos valores extrapolam a dimensdo patrimonial. Assim, elaborou-se um terceiro
modelo, intermediario, entre a preponderancia das provas e o da davida além do razoavel
(Knijnik, 2007).

A prova clara e convincente corresponde a exigéncia de que a prova seja “altamente

provavel ou razoavelmente certa” (Da silva Andrade, 2021, p. 116). Assim, as provas devem
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refletir uma firme convicgéo de que a proposi¢do autoral é verdadeira, que ndo apenas pressupde
a mera preponderancia sobre as demais. Tal modelo é aplicado em casos civeis que extrapolam
a esfera patrimonial, como nas acdes de familia (Da silva Andrade, 2021).

Por fim, o standard além da davida razoavel sera melhor desenvolvido no tdpico
seguinte, contudo, em linhas gerais, corresponde a exigéncia de prova incriminatéria suficiente
para afastar, por completo, qualquer davida razoavel que possa absolver o acusado (Da silva
Andrade, 2021).

Nas palavras de Vasconcellos (2020, p. 9):

A “prova além da duvida razoavel” determina que, para ser considerada provada, a
hip6tese precisa ter uma probabilidade bastante elevada de ocorréncia e, além disso,
as demais hipoteses alternativas ndo podem ser aceitdveis. Veda-se que exista
qualquer davida razodvel em relacéo a versdo que se pretende afirmar como provada
(Vasconcellos, 2020, p. 9).

Assim, apenas para melhor compreensao, em termos probabilisticos, a preponderancia
das provas corresponde a uma probabilidade de confirmagéo superior a 50%, a prova clara e
convincente corresponde a uma probabilidade superior a 75% e a diavida além do razoavel
corresponde a uma probabilidade entre 95% a 99% de confirmacéo (Da silva Andrade, 2021).

E necessario destacar que a construcio desses modelos nos Estados Unidos, é
fundamentada em disposi¢des condicionais ao sistema de julgamento por juri, ndo existindo,
portanto, a exigéncia de um dever de motivacdo para a decisdo condenatdria (Vasconcellos,
2020). Ademais, os estados americanos ndo seguem uma uniformidade em relacdo a obrigacédo
de esclarecer aos jurados a nocdo de divida razoavel, o que abre brecha para multiplas
interpretagdes (Dallagnol, 2015).

Quando analisado o cenario brasileiro, tal como ocorre com 0s demais paises de tradicao
romano-germanica, no Brasil, a temética do standard probat6rio ndo esta estruturada na lei ou
na Jurisprudéncia, ressalvadas as mencdes a standards importados na Jurisprudéncia do STF e
STJ, mais especificados no tdpico seguinte quanto ao standard além da divida razoavel (Sousa
Filho, 2022). Ademais, no que tange a doutrina, ndo ha tantos trabalhos que se debrucam a
formular propostas ou adequar 0os modelos existentes em outros paises a realidade brasileira,
sendo muito do que foi construido importado da literatura estrangeira.

Assim, ante o contexto patrio, ndo ha qualquer exigéncia a utilizacdo de modelos de
constatacdo nas decisGes proferidas pelos julgadores, apenas impOe-se que estas sejam

motivadas, conforme o art. 381, do CPP e do art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal. Assim,
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embora o dever de motivar inclua os motivos de fato, ndo ha clareza sobre os requisitos dessa
motivacdo (Baltazar Janior, 2007).

Tal constatacdo ndo implica completa auséncia de requisitos minimos para a motivacéo,
como a necessidade, objetividade, vedacdo a ndo contradicéo e obrigatoriedade no enfrentamento
das questdes, ja reconhecidos pela Jurisprudéncia patria, mas sim, na auséncia da formulagdo de
modelos gerais e estruturados, tal como ocorre nos Estados Unidos (Baltazar Junior, 2007).

Nesta esteira, conforme explica Ravi Peixoto (2020, p. 47-48):

“Nos paises que ndo adotam standards probatorios especificos, em caso de utilizagdo
do modelo de valoracdo do livre convencimento motivado, a auséncia do standard
torna o sistema falho em termos de controle, afinal, inexiste a fase em que o juiz deve
verificar se a valoragdo realizada atinge o grau minimo exigido pelo direito,
diminuindo a eficacia de direitos fundamentais como a presuncdo de inocéncia e 0
dever de justificagdo das decisdes” (Peixoto, 2020, p. 47-48).

Diante desse cenario, uma questdo que se apresenta € a compatibilidade da ado¢éo de
standards probatérios importados do Common law, com o ordenamento juridico brasileiro.

Conforme aponta Dallagnol (2015, p. 273):

“O Coédigo de Processo Penal ndo estabelece diretamente um standard. Aquele
diploma determina, no art. 386, inciso VI, que o juiz absolva o réu quando houver
'fundada davida" sobre a existéncia de "circunstancias que excluam o crime ou
isentem o réu de pena", e no inciso VII do mesmo artigo a absolvicdo é comandada
quando ' ndo existir prova suficiente para a condenacdo". Esta ltima previsdo, aliés,
poderia ser reescrita como "a prova ndo atingir o standard probatério para a
condenacédo”, observando-se ai que o dispositivo ndo esta a estabelecer um standard
probatorio, mas sim indicar que deve o réu ser absolvido quando o standard probatério
ndo for atingido” (Dallagnol, 2015, p. 273).

Ademais, apesar das diferencas com o modelo americano conformado para o sistema do
juri, aassimilacdo desses standards em sistemas continentais pode resultar em mecanismos ainda
mais garantistas do que os que vigoram no Common law, isso porque naquele “ndo ¢ possivel
verificar se a prova além da davida razodvel ou qualquer outro standard foi aplicado efetivamente
pelos jurados, pela 6bvia razao de que ndo motivam a decisao” (Taruffo, 2005, p. 120, traducao
livre). Em contrapartida, no sistema juridico brasileiro, a sentenca condenatoria exige motivagao
fundamentada, sujeita a revisdo por meio de recursos (Vasconcellos, 2020).

Portanto, conclui-se que quando adequadamente formulados ou importados, 0s
standards podem servir tanto para orientar o raciocinio do julgador quanto para indicar a
estrutura a ser seguida para fins de motivagédo da decisao, conformando verdadeiros limites ao

livre convencimento judicial e influenciando diretamente no resultado decisério (Nardelli, 2018).
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4.4 O Standard da davida além do razoavel como parametro na valoracdo da prova

processual penal

O standard da prova além da duvida razoavel (beyond any reasonable doubt), é aplicado
no processo penal no common law, desde o século XVIII, tendo recebido status constitucional
pela Suprema Corte americana em 1970, na decisdo do caso In re Winship. Na ocasiéo, a Suprema
Corte dos Estados Unidos determinou que prova além de qualquer davida razoavel era um
elemento implicito do devido processo legal, sendo sua aplicacdo nos casos criminais em todo o
pais (Sousa Filho, 2022).

De acordo com esse modelo, a hipotese fatica sé deve ser considerada provada se néo
houver qualquer davida razoavel quanto a sua veracidade (Baltazar Junior, 2007). Em outras
palavras, para que o acusado seja condenado, a hipotese acusatoria deve ser confirmada por uma
série de elementos probatérios que superem a ddvida razodvel. Se a prova produzida pela
acusacdo néo for suficiente para superar essa exigéncia, o veredicto deve favorecer a absolvicao.

Desta feita, esse standard, reservado para 0s casos penais, exige um elevado grau de
confirmacdo (quase certeza ou forte convicgédo), de modo que é preferivel absolver um culpado,
a punir um inocente (Knijnik, 2007). H4, portanto, uma estreita relacdo entre a duvida além do
razoavel e a presuncéo de inocéncia, no entanto, esses ndo devem ser confundidos (VVasconcellos,
2020).

Enquanto a presuncdo de inocéncia se consolida como uma premissa do Estado
Democratico de Direito, o qual estabelece que “o julgador adote uma postura de desconfianca e
ndo aderéncia a versao acusatoria, consagrando a sua imparcialidade (Nieva Fenoll, 2013, p. 50),
o0 standard estabelece critérios para quando pode ser declarado ou superado o estado de duvida,
a fim de acolher ou afastar a condenacéo (Vasconcellos, 2020).

Nesta esteira, conforme aponta Vasconcellos (2020, p. 19):

“Ainda que possa ser extraido implicitamente da presuncao de inocéncia e do in dubio
pro reo, pensa-se que tais preceitos ndo sdo suficientes para um adequado tratamento
da matéria. A adogcao de um standard probatorio com critérios 16gicos e objetivos é
passo fundamental para a consagracdo de uma teoria racional da prova, em que se
superem visfes abusivas sobre discricionariedade judicial na valoragao probatéria ao
juizo fatico no processo penal. Trata-se de mecanismo para distribuicdo do erro nas
decisdes judiciais, que, no processo penal, consolida a escolha por um sistema racional
para legitimagio e limitagdo do poder punitivo estatal” (Vasconcellos, 2020, p.19).

A conceituacédo e estruturagdo desse standard, embora fluida e passivel de mdaltiplas

interpretacdes, reconhece dois aspectos centrais: a ideia de verdade absoluta como inalcangavel
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e a0 mesmo tempo exige um nivel de seguranca significativamente elevado acerca da
confirmagdo da hipdtese (Baltazar Junior, 2007). Ou seja, considerando que ddvidas sempre
podem existir, € necessario definir critérios para quando ela pode ser considerada suficiente para
fragilizar ou confirmar uma hipétese fatica (Dallagnol, 2015).

A davida razoavel ndo € a mera possibilidade de ddvida ou mera suspeita, uma vez que
tudo que concerne ao ser humano é passivel de davida, mas trata-se de davida que impede que
alguém fique firmemente convencido ou que em que haja probabilidade real de culpa de um réu
(Da silva Andrade, 2021). Em outras palavras, “¢ menos do que uma davida substancial ¢ mais
do que meras possibilidades” (Dallagnol, 2015, p. 270).

O standard da duvida além do razoavel encontra prestigio no cenario internacional,
tendo sido adotado pelo Tribunal Penal Internacional, com previsdo expressa no Estatuto de
Roma em seu art. 66, item 3 e pelo Tribunal Europeu de Direitos humanos em diversos
julgamentos, embora haja alguma divergéncia quanto a sua utilizagdo por se tratar de ferramenta
propria dos ordenamentos a nivel nacional (Dallagnol, 2015).

Ademais, conforme escreveu Vasconcellos (2020, p.9):

“Trata-se de standard amplamente conhecido, especialmente por sua consolida¢éo no
sistema estadunidense, mas ndo s6. Também foi adotado na Itélia, a partir da reforma
de 2006, a qual inseriu no art. 533 do CPP italiano que “o juiz pronunciara sentenga
condenat6ria se o imputado resultar culpado do crime imputado além de qualquer
davida razoavel”. Em &mbito latino, pode-se citar o CPP chileno, que, em seu art.
340, afirma: “Ninguém poderd ser condenado, salvo quando o tribunal, em seu
julgamento, adquirir, além da ddvida razoével, a convicgdo de que realmente se
cometeu o fato punivel objeto da acusagdo e que nele tenha colaborado o imputado
com uma participacdo culpavel e apenada por lei” (Vasconcellos, 2020, p. 9).

No ambito do judiciério brasileiro, o standard da duvida além do razoavel ja é utilizado
pelos Tribunais Superiores.

No ambito do STF, apesar haverem julgados que ainda fazem mencdo a ideia de
“certeza” (Dallagnol, 2015), verificou-se, com frequéncia, a mera utilizagdo do termo “além da
davida do razodvel” sem contexto, assim como, poucos julgados apresentavam um
desenvolvimento mais aprofundado do standard, entre os quais, cita-se: a AP 676 (2018), AP
580 (2017), RE 1400119 AgR (2023) e ARE 1394672 AgR (2023).

E importante destacar que a utilizagdo do BARD se deu em maior recorréncia no &mbito
do Supremo apo6s a AP 470 (2014), vulgarmente conhecida como Mensaldao. Em seguida, foi
utilizado também na Operagdo Lava Jato, no qual ganhou fama na imprensa e se disseminou

entre os julgados, inclusive no &mbito do TRF-4 (Matida; Vieira, 2019).


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur481622/false
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J& no que concerne aos julgados do STJ, é necesséario pontuar que a utilizacdo do
standard em acordaos é recente, entre os quais merece citar o REsp 2091647/RJ (2023), REsp
2005618/DF (2023) e 0 HC 734709/RJ (2022), sendo que este Ultimo merece destaque por versar

sobre a matéria do Reconhecimento. Veja-se:

“1. A Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, por ocasido do julgamento do HC
n. 598.886/SC (Rel. Ministro Rogerio Schietti), realizado em 27/10/2020, conferiu
nova interpretagao ao art. 226 do CPP... 2. Posteriormente, em sessdo ocorrida no dia
15/3/2022, a Sexta Turma desta Corte, por ocasido do julgamento do HC n.
712.781/RJ (Rel. Ministro Rogerio Schietti), avangou em relagdo a compreensédo
anteriormente externada no HC n. 598.886/SC e decidiu, a unanimidade, que, mesmo
se realizado em conformidade com o modelo legal (art. 226 do CPP), o
reconhecimento pessoal, embora seja valido, ndo possui forca probante absoluta, de
sorte que ndo pode induzir, por si so, & certeza da autoria delitiva, em razdo de sua
fragilidade epistémica. Se, todavia, o reconhecimento for produzido em desacordo
com o disposto no art. 226 do CPP, devera ser considerada invalido, o que implica a
impossibilidade de seu uso para lastrear juizo de certeza da autoria do crime, mesmo
que de forma suplementar. Mais do que isso, invalido o reconhecimento, ndo podera
ele servir nem para lastrear outras decisdes, ainda que de menor rigor quanto ao
standard probatério exigido, tais como a decretacdo de prisdo preventiva, o
recebimento de denuncia e a prondncia. 5. Se, por um lado, o standard probatorio
exigido para a condenacgdo é baseado em juizo de certeza que exclua qualquer
davida razoavel quanto a autoria delitiva, por outro lado, para o inicio de uma
investigacao, exige-se um juizo de mera possibilidade. A justa causa para o
oferecimento da dendncia, a seu turno, situa-se entre esses dois standards e é
baseada em um juizo de probabilidade de que o0 acusado seja o autor ou participe
do delito. (HC n. 734.709/RJ, relator Ministro Rogerio Schietti Cruz, Sexta Turma,
julgado em 7/6/2022, DJe de 10/6/2022) (grifos nossos) (Brasil, 2022).

Apesar de sua consolidacdo em ambito internacional e utilizacdo pelo judiciario
brasileiro, existem diversas criticas ao standard da davida razoavel, dos quais destaca-se a obra
de Larry Laudan e Jordi Ferrer Beltran, entre elas estdo: a falta de uma definicdo objetiva, o grau
de indeterminagao e a auséncia de uniformidade do conceito de “duvida razoavel”; a ideia de que
alto rigor do standard levaria ao aumento desproporcional dos tipos de erros possiveis, deixando
de condenar culpados, gerando o aumento da criminalidade; e a ideia de que esse standard gera
uma tautologia insuperavel, no sentido que a prova sera suficiente quando o juizo disser que é
(Peixoto, 2020).

No que tange as criticas ao cenéario brasileiro, em especifico, aponta-se a utilizacdo da
expressdo “além da davida razodvel” sem a devida previsdo quanto ao seu conteido ou

adequacao ao ordenamento patrio. Assim, conforme adverte Matida e Vieira (2019, p. 224):

“o perigo para o qual queremos sinalizar é que o BARD termine funcionando como
um ‘anti-standard’ de prova, passando a servir como um elemento puramente retorico
de justificacdo das decisBes, em nada diminuindo os espacos de subjetivismo, de
discricionariedade ou mesmo de arbitrariedade que precisamente se quer evitar a partir
da adogdo de um modelo racionalista de prova” (MATIDA; VIEIRA, 2019, p. 224).
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Em que pese as criticas, sustenta-se a possibilidade de utilizacdo do standard “além da
duvida razoavel”, contudo, com base em uma definigdo mais precisa e objetiva do seu contetido,
guiada pelos parametros de valoracao racional da prova.

Naturalmente, ndo € possivel construir uma formula totalmente objetiva, de modo que
sempre havera algum espago para o subjetivismo (Knijnik, 2007). Assim, buscando mitigé-lo e
proporcionar maior racionalidade e controlabilidade ao julgamento factual, é necessério
estabelecer diretrizes para que esses critérios sejam interpretados de maneira funcional e
detalhada, com base na verificabilidade ou refutabilidade das hipoteses a luz das evidéncias
apresentadas nos autos.

Segundo Beltran, para que uma hipotese acusatoria seja confirmada, deve atender,

simultaneamente, aos seguintes requisitos (2007, p. 147):

“[...] deve ser capaz de explicar os dados disponiveis, integrando-os de forma
coerente, e as predi¢des de novos dados que a hipdtese permita formular devem ter
sido confirmadas; 2) devem ter sido refutadas todas as demais hipéteses plausiveis
explicativas desses mesmos dados, que sejam compativeis com a inocéncia do
acusado, excluidas as meras hipoteses ad hoc” (Beltran, 2007, p 147).

Assim, com base nesses requisitos, Vasconcellos aponta que os parametros a serem
atendidos quando da importacdo e normatizacdo do standard devem dispor que: a parte
acusatoria deve comprovar e motivar, de modo coerente e integro, sua hipétese a partir de provas
licitamente produzidas em contraditdrio, apresentando os critérios confirmatorios existentes; e
em seguida, apds fundamentada, a hipotese acusatdria deve ser suficiente para afastar explicacdes
alternativas, isto €, a hipétese deve resistir a qualquer duvida razoavel (Vasconcellos, 2020).

Nesta esteira, conforme ja apresentado, por davida razoadvel deve-se compreender:
“davida palpavel, justificada pelo conjunto probatdrio, por argumentos alternativos plausiveis ou
pela possibilidade concreta de prova melhor” (Nardelli, 2018, p. 301).

Nesse sentido, conforme Da Silva Andrade (2021):

“Essa compreensdo confere densidade epistémica ao referido standard, torna-o mais
claro, mais propicio ou adequado ao controle racional e intersubjetivo do ato
sentencial. E uma leitura que deixa de enfocar a crengas subjetivas do julgador e centra
atencdo na andlise da corroboracdo ou refutacdo da hipotese acusatéria, primando pela
inferéncia & melhor explicacdo, distribuindo mais adequadamente o risco de erro, SO
viabilizando a condenacdo quando ndo existir uma explicagdo alternativa plausivel
para os elementos de prova coligidos, compativeis com a inocéncia do acusado. Se
for apresentada uma versdo exculpatéria que, com suporte nos dados disponiveis,
infirme a tese acusatoria ou com ela coexista, sera caso de absolvicdo em respeito a
presuncdo de inocéncia e ao aforismo in dubio pro reo” (Da Silva Andrade, 2021).
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Portanto, é possivel a adog¢do do standard do além da duvida razoavel na anélise da
prova para condenacdo, desde que amparada por critérios racionais de valoragdo da prova.
Entretanto, alerta-se que, em razdo da timidez e falta de precisao técnica com que foi aplicado

pelo judiciario brasileiro, a constatacdo de seus efeitos esta sujeita a um estudo aprofundado.
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho se propds a analisar a fragilidade epistémica do Reconhecimento de
Pessoas, tendo em conta a influéncia do fenémeno das falsas memorias e a auséncia de
uniformidade prética quanto a observancia das formalidades descritas no art. 226 do CPP.

Assim, inicialmente, buscou-se aprofundar os estudos acerca da memdria humana e
fatores capazes de influencia-la, de modo a concluir que, em razdo da diversidade de aspectos
internos e externos capazes de altera-la, a memdria € suscetivel a inGmeros erros e distor¢oes,
aptos a resultar na criacdo de falsas memorias. Assim, por afetar diretamente a memoria
humana, tal fenémeno € capaz de influir nos resultados obtidos no procedimento de
Reconhecimento de Pessoas, seja espontaneamente ou por sugestdo de uma informacao falsa.

As constatacdes cientificas acerca da falibilidade inequivoca da memdria humana, bem
como da incidéncia das falsas memorias, possuem grande impacto no que tange a confiabilidade
do procedimento. No entanto, com implementacdo de novas orientagdes baseadas em estudos
cientificos, como as previstas na Resolucdo N° 484 do CNJ, embora ainda ndo haja dados a
serem analisados em razdo do tempo, bem como, a observancia da legislacdo ja instituida, €
possivel reduzir, potencialmente, a chance de erros nas conclusdes das decisdes judiciais.

Ademais, quando analisada a auséncia de uniformidade prética e jurisprudencial acerca
da observancia das formalidades previstas no art. 226 do CPP, observou-se, no que tange a
pratica do reconhecimento, conforme dados analisados, uma preponderancia da realizacdo do
procedimento sem o emprego das formalidades previstas no art. 226 do CPP.

Apesar de tal constatacdo, dois pontos merecem destaque: a dificuldade para encontrar
e 0 numero reduzido de pesquisas empiricas sobre o tema; e 0 baixo escopo de andlise das
pesquisas colecionadas, com a participacao total de apenas 87 operadores do direito (pesquisa
do Ministério da Justica) e 20 processos (pesquisa da DPRJ) respectivamente

Por sua vez, no que concerne a analise da Jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
verificou-se auséncia de consenso quanto a aplicacdo das formalidades previstas na lei, com
variagdes no &mbito do STF e do STJ, embora este ultimo tenha consolidado seu entendimento
a partir de 2020 pelo necessario cumprimento dessas formalidades.

Assim, com a decisdo do HC n. 598.886/SC, inaugurou-se o entendimento,
posteriormente consolidado pela 5° e 62 Turma, acerca da nulidade do reconhecimento realizado
sem a observancia do art. 226 do CPP. Ainda, aprofundando a analise anterior, em decisdo
recente do HC n. 712.781/RJ, também de relatoria de Rogerio Schietti Cruz, a Turma firmou o

entendimento de que: ainda que “realizado em conformidade com o modelo legal (art. 226 do
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CPP), o reconhecimento pessoal é valido, sem, todavia, for¢a probante absoluta, de sorte que
ndo pode induzir, por si s6, a certeza da autoria delitiva, em razdo de sua fragilidade epistémica”
(BRASIL, 2022).

Na ocasido, Schietti fundamentou seu voto tendo em conta aspectos da Psicologia
Testemunhal e da pratica do Reconhecimento pessoas, de modo a afirmar pela fragilidade
epistémica da prova. Adicionou, ainda, que “para o0 juizo de condenagdo — em que o standard
probatorio se baliza pela regra da certeza, em razdo da qual a condenacdo so se legitima se
apoiada em provas além da ddvida razoavel —, ndo se pode permitir que o reconhecimento
pessoal, ainda que feito em conformidade com o art. 226 do CPP, sirva como Unica prova para
lhe dar lastro, justamente por ser empiricamente fragil”.

Entretanto, diferente do que compreendeu o Ministro, os resultados dessa pesquisa
apontam para caminho diferente, com base em pontos a seguir:

Primeiro, a analise dos dados acerca da falibilidade da memdria humana néo €, por si
s0, suficientes para inferir uma fragilidade epistemoldgica. Tal analise implicaria em reduzir o
grau de confiabilidade de todas as provas que envolvem a percepc¢do e a memdria humana, o
que inviabilizaria a analise de qualquer meio de prova, especialmente a testemunhal, bastante
utilizada.

Além disso, ndo se deve desconsiderar os esforgos empregados no desenvolvimento de
orientagdes, amparadas pela ciéncia, aptas a reduzir a incidéncia de erros no Reconhecimento.
Assim, esvaziar toda confiabilidade do procedimento parece precoce e desproporcional.

Ademais, os dados coletados acerca da pratica do Reconhecimento também séo
insuficientes para inferir a fragilidade epistémica, em razdo da auséncia de informacdes
abrangentes e aptas a confirmar a hip6tese, conforme demonstrado. Em outras palavras, em que
pese a vasta bibliografia sobre o tema, o nimero de pesquisas empiricas que se propdem a
estudar a pratica e 0s casos concretos, tendo em conta suas peculiaridades, é irrisorio.

Assim, nos parece que analise do Ministro fragiliza a prova do reconhecimento em
abstrato, sem levar em conta o caso concreto, apenas tendo em conta aspectos tedricos e
supostamente praticos, desconsiderando que certezas absolutas sdo incompativeis com o estado
da ciéncia atual.

Ademais, a valoracdo e constatacdo de suficiéncia probatoria, através do standard
probatorio da duvida além do razoadvel, demandam necessaria analise do conjunto probatorio
concreto, a fim de negar ou confirmar a hipotese fatica, entendendo que ndo servem como

parametros valorativos abstratos aptos a fragilizar de imediato uma prova.
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Portanto, considerando as constatacdes acerca da falibilidade da memaoria humana, bem
como, tendo em conta a inobservancia préatica e a divergéncia judicial no que corresponde a
aplicacdo das formalidades do art. 226 do CPP, conclui-se o seguinte: ndo é possivel confirmar
a fragilidade epistémica dessa prova, em seu carater absoluto e abstrato, de modo ela deve ser
analisada no contexto da valoracdo, tendo os conta os aspectos faticos do caso concreto. Tal
andlise de deve considerar, ainda, parametros l6gicos de constatacdo de suficiéncia probatoria,
0 que é possivel obter pela da ado¢do do standard da ddvida além do razoavel, desde que
amparado por critérios racionais.

Assim, em que pese a completa concordancia quanto a necessidade urgente de
observéancia dos preceitos do art. 226 do CPP, bem como a compreenséo da influéncia direta
das falsas memdrias no procedimento de reconhecimento, ndo é possivel inferir pela fragilidade
epistémica desse meio de prova, em todos 0s casos, de modo absoluto. A diversidade de casos
demonstrou que analise acerca da suficiéncia probatdria deve ser realizada tendo em conta o
caso concreto, com todas as suas mindcias e particularidades.

Nessa esteira, propde-se a utilizacdo do standard da duavida além do razoavel, como
modelo de constatacdo apto a confirmar ou rejeitar a hipotese em graus probabilisticos,
inclusive na utilizacdo do reconhecimento de pessoas, como meio de prova. Tal standard traduz
anocao de que a hipdtese fatica s6 deve ser considerada provada se nao houver qualquer davida
razoavel quanto a sua veracidade.

A despeito da subjetividade desse padrdo probatério, como principal critica a esse
modelo, conclui-se pela possibilidade de sua utilizacdo, desde que com base em uma definicéo
mais precisa e objetiva do seu conteido, guiada pelos pardmetros de valoracdo racional da
prova.

Em outras palavras, ao analisar a hipotese acusatoria o juizo devera: ser capaz de
explicar os dados disponiveis, integrando-os de forma coerente e devem ter sido refutadas todas
as demais hipoteses plausiveis explicativas desses mesmos dados, que sejam compativeis com
a inocéncia do acusado.

A partir dessas consideragdes, é possivel que o standard funcione como mecanismo
fundamental para compatibilizar a valoragéo livre das provas com a necessidade de controlar a
racionalidade e a analise por meio de pardmetros objetivos. Ademais, pode reduzir o nivel de
subjetividade nas decisOes e trazer maior clareza acerca dos pardmetros minimos a serem
exigidos para que um determinado fato seja confirmado. No entanto, tal afirmacao ainda carece
de estudos, considerada a timidez e falta de precisao técnica com que é aplicado pelo Judiciario

brasileiro.
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