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Resumo: O presente artigo tem a finalidade de examinar o entendimento fixado pelo STJ no HC
598.886/SC. A decisdo alterou a compreenséo acerca do reconhecimento de pessoas realizado em
descompasso com o art. 226 do CPP, passando a admitir a configuracdo de nulidade processual. No
entanto, ndo restou assentada se a nulidade é relativa ou absoluta. Por isso, pretende-se discultir (i)
gual espécie de nulidade subsistiria pela violagédo ao art. 226 do CPP; (ii) a existéncia de ilicitude
probatéria pelo descumprimento de garantias processuais, mas especialmente pelas peculiaridades
gue circundam o meio de prova (dependente da memoria).
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Abstract: This paper aims to examine and understand the reasoning shown on the decision made by
Brazilian's Federal Court on HC 598,886/SC. This precedent has changed the view on how
eyewitness identification should be carried out in Brazil, establishing the annulment of the procedure if
the rules expressed on the Article 226 of Brazilian CPP are not observed. However, there are still
serious doubts about the consequences of this interpretation. Therefore, it is intended to debut (i)
what kind of nullity would persist due to the violation of art. 226, CPP; (ii) the existence of probative
illegality due to non-compliance with procedural guarantees, but especially due to the peculiarities
surrounding the evidence (dependent on memory).
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1.Contextualizacédo do caso concreto
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No dia 27.10.2020, ao julgar o HC 598.886/SC, a 62 Turma do STJ, por unanimidade de votos,
estabeleceu novos parédmetros para o reconhecimento de pessoas no Brasil, revisitando tema ja
consolidado no ambito da jurisprudéncia da Corte que, até entdo, compreendia os procedimentos
elencados no art. 226 do CPP (LGL\1941\8) como mera recomendagé&o, cujo descumprimento ndo
gerava consequéncias processuais.

Da andlise dos autos, examinados mediante acesso a integra do processo virtual e ao acordéao
disponibilizado no website do Superior Tribunal de Justica, observa-se que o caso concreto chegou
ao Tribunal por peticéo elaborada pela Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina. No habeas
corpus, pretendia-se o reconhecimento da absolvicdo de um dos pacientes e o reconhecimento da
participagdo de menor importancia em relagdo ao outro, 0s quais estavam condenados pelo crime de
roubo (art. 157, § 2°, I, do CP (LGL\1940\2)) (e-STJ — fls. 03-28).

Os pacientes estavam condenados pelo Juizo de primeira instancia a uma pena de cinco anos e
guatro meses de reclusdo em regime semiaberto. Inconformados, manejaram recurso de apelacéo
ao Tribunal de Justica, que negou provimento ao recurso. Contra esse acorddo, a Defensoria
impetrou habeas corpus.

Essa constatacdo revela dois pontos interessantes e que, frequentemente, acabam esbarrando na
denominada jurisprudéncia defensiva, mormente porque subsiste nos Tribunais compreenséo de que
€ invidvel a impetracdo de habeas corpus em substituicdo ao recurso cabivel* (na hipétese, seria
adequada a interposi¢ao de recurso especial e/ou extraordinério).

O pleito de absolvicdo formulado no writ tinha por fundamento ser a condenacdo baseada
exclusivamente em reconhecimento fotogréafico realizado na fase extrajudicial e ndo confirmado em
juizo. Afirmou-se, igualmente, descumprimento a normativa do art. 226 do CPP (LGL\1941\8). Um
ponto interessante trazido na impetragdo consistiu na afirmacéo de que duas vitimas admitiram que o
autor do assalto teria 1,70 m de altura, enquanto o paciente possuia 1,95 m. Para ilustrar a
divergéncia entre a narrativa da vitima e a estatura do paciente, o defensor publico colacionou
fotografia dos jogadores de futebol Lionel Messi (1,70 m) e Zlatan Ibrahimovic (1,95 m) na qual
ambos se abracavam durante uma partida, tornando mais nitida a divergéncia entre a pessoa
relatada pelas vitimas e a estatura do paciente (e-STJ — fls. 08-09).

Essa afirmacédo das vitimas, na visdo do impetrante, conduziria a fragilizacdo do reconhecimento e
da descricdo do paciente. Em acréscimo, na peticdo, ressaltou-se haver disparidades entre detalhes
do rosto captado pelas cameras do local com o formato do nariz, queixo e cabelo e o perfil do
paciente.

Ao enfrentar a matéria, o Tribunal de Justica de Santa Catarina entendeu que a divergéncia entre a
altura narrada pelas vitimas e o paciente “ndo afasta a credibilidade do reconhecimento feito no dia
seguinte aos fatos, uma vez que as vitimas apontaram detalhes da face de Vanio, que estava com o
rosto apenas parcialmente coberto” 2. Ademais, a Corte Estadual ressaltou que “pequenas
divergéncias nos relatos dos ofendidos em relacéo a detalhes da acdo criminosa sdo perfeitamente
compreensiveis, seja pelo periodo de tempo que transcorreu entre os fatos e a audiéncia, seja pelo
trauma que esse tipo de crime causa nas vitimas”®, referendando a condenacéo do juizo singular.

Na Corte Cidada, o Ministério Publico Federal lancou parecer pela denegacdo da ordem, sob o
fundamento de que o reconhecimento pessoal, confirmado judicialmente, ndo constituia a Unica
prova a sustentar a condenacdo, amparada também nas imagens das cameras de seguranca e, na
visdo do Parquet, nos depoimentos contraditérios e inconsistentes dos réus, os quais deixaram de
produzir contraprova (e-STJ — fls. 650-660).

Como a impetracdo chegou a Corte no periodo do recesso e a Presidéncia do Tribunal nao
examinou a liminar, os autos foram encaminhados diretamente para parecer do Ministério Publico
Federal sem analise do requerimento de urgéncia. Por essa razao, posteriormente ao protocolo do
parecer ministerial, a Defensoria Publica elaborou pedido de exame do pleito de liminar, apontando a
iminéncia do inicio do cumprimento da pena pelo paciente (e-STJ — fls. 661-665).

A seguir, o Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz deferiu a liminar em relagdo ao paciente que
guestionava a fragilidade do reconhecimento realizado, justificando que “as instancias ordinarias, ao
qgue tudo indica, concluiram pela condenacdo do paciente Vanio com base, tdo somente, em
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reconhecimento fotogréafico realizado na fase inquisitorial € ndo corroboradas por outros elementos
de provas” (e-STJ — fl. 672). O Julgador também acentuou que “as vitimas relataram que um dos
autores do assalto teria altura de, aproximadamente, 1,70 m, sendo que, conforme documento
constante dos autos, o paciente Vanio teria cerca de 1,95 m, discrepancia que, ao menos primo oculi
, reforca a fragilidade do reconhecimento fotogréfico [...]" (e-STJ — fls. 672-673).

Em 21.10.2020, o Innocence Project Brasil formulou pedido de ingresso no feito na condi¢cdo de
amicus curiae, tendo por objetivo contribuir para discussdo e minimizagédo de risco de condenacgfes
baseadas em reconhecimento equivocados, principal fonte de condenacdes errbneas, segundo
informou no requerimento (e-STJ — fls. 695-699). No dia 26.10.2020, o Instituto de Defesa do Direito
de Defesa postulou seu ingresso no feito como amicus curiae (e-STJ — fls. 741-749), ressaltando
possuir atuacdo com o escopo de contribuir para criar condigdes tendo em vista minimizar
condenac8es arbitrarias, entre outras hipGteses, nos casos que versam sobre reconhecimento
pessoal de suspeitos em desacordo com os ditames legais. Ambos os pleitos foram deferidos
(e-STJ —fls. 730-731 e fls. 807-809).

Nesse contexto, a 62 Turma do Superior Tribunal de Justica concedeu a ordem de habeas corpus,
por unanimidade, absolvendo o paciente Vanio da Silva Gazola, com fundamento no art. 386, VII, do
Cdbdigo de Processo Penal, assim como reconheceu a participacdo de menor importancia do
segundo paciente, fazendo incidir causa de diminuigdo no patamar de 1/6. Ressalte-se que se busca
examinar os fundamentos da decisdo quanto ao paciente absolvido, considerando as fragilidades em
torno do reconhecimento pessoal.

Do voto do Ministro Relator Rogerio Schietti Cruz, observa-se que a Corte assentou as seguintes
conclusdes: (i) o reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226 do
Cdédigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para quem se encontra
na condicdo de suspeito da pratica de um crime; (i) a vista dos efeitos e dos riscos de um
reconhecimento falho, a inobservéncia do procedimento descrito na referida norma processual torna
invalido o reconhecimento da pessoa suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual condenacéo,
mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo; (iii) pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de
reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento probatério, bem como pode ele
se convencer da autoria delitiva a partir do exame de outras provas que nao guardem relacéo de
causa e efeito com o ato viciado de reconhecimento; (iv) o reconhecimento do suspeito por simples
exibicdo de fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o0 mesmo procedimento do
reconhecimento pessoal, ha de ser visto como etapa antecedente a eventual reconhemmento
pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em acao penal, ainda que confirmado em lezo

Essas conclusdes fixaram diretrizes gerais e apontam para importante mudanga jurisprudencial no
assunto, mas é relevante também apontar quais os fundamentos e elementos considerados pelo
Ministro Relator para concluir pela viabilidade de concess&o da ordem no caso concreto.

Em primeiro lugar, o julgador compreendeu ser nulo o elemento informativo conS|stente no
reconhecimento formal do paciente, conduzindo a sua invalidade para sustentar a condenagao Na
sequéncia, assentou-se que, na jurisprudéncia da Corte, o reconhecimento produzido na fase
inquisitorial exige a observancia das formalidades legais e corroboracdo por outras provas colhidas
sob o crivo do contraditério, com eventual admisséo da im g)restabllldade do meio de prova quando
desrespeitada a exigéncia do art. 226 do CPP (LGL\1941\8)".

A seguir, o Ministro Relator passou a tecer considerac¢des acerca da memoéria humana e sua relagao
com o processo penal, notadamente o tema das falsas memoérias’, admitindo que o reconhecimento
“deve ser visto com muito cuidado, justamente em razdo da sua alta suscetibilidade de falhas e
distor¢des. Justamente por possuir, quase sempre, um alto grau de subjetividade e de falibilidade é
gue esse meio de prova deve ser visto com reserva”

O julgador examinou também as consequéncias do erro de reconhecimento, ressaltando que ele tem
sido uma das principais fontes do erro Jud|C|ar|o com a consequente prisdo de inocentes, citando,
inclusive, exemplos de casos nacionais®. Noutra passagem, cuidou-se do reconhecimento de
pessoas e da seletividade do sistema penal. Nessa oportunidade, o Ministro mencionou relatério, de
setembro de 2020, da Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro que identificou a existéncia de
53 pessoas acusadas com base em reconhecimento fotografico falho nos ultimos seis anos. Outro
dado do relatério foi de que o perfil dos injusticados, em sua grande maioria, € de pessoas negras,
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periféricas, pobres e de baixa escolaridade®®

Feita essa analise envolvendo aspectos tedricos e casos nos quais o reconhecimento de pessoas foi
fonte de injusticas e erro na realidade brasileira, o Ministro passou ao exame do caso concreto,
sahentando tratar-se de hipétese que se ajusta aos relatos de falhas e inconsisténcias no meio de
prova™. No ponto, o Ministro salientou que “o paciente Vanio foi condenado, exclusivamente, com
base em reconhecimento fotogréfico realizado e confirmado em juizo por somente uma das quatro
vitimas acima referidas e sem que nenhuma outra prova (apreensdo de bens em seu poder,
confisséo, relatos indiretos etc.) desse o minimo amparo ao reconhecimento™

Da mesma forma, observa-se que ndo houve clara delimitacdo pela autoridade policial dos critérios
utilizados para chegar a fotografia do paciente, o que motivou a seguinte constatagdo do Ministro
Relator:

“na espécie, ainda que conste, dos autos, a informacdo de que foram examinadas as cameras do
estacionamento e perceberam que duas pessoas com vestimentas similares as dos assaltantes
passaram no local horas antes, ndo ha indicativo de que foi a partir dessas filmagens que se
extrairam as fotografias que importaram no reconhecimento de um dos suspeitos, até porque
estavam eles encapuzados, 0 que tornaria inécua ou, pelo menos, fragil a identificacdo de ambos
apenas porque estavam com roupas parecidas — sequer descritas pela autoridade policial — com as
dos autores do roubo.™

Ainda sobre esse tema, ao reproduzir excerto do depoimento de uma das vitimas, o Relator fez
observagGes acerca da auséncia de qualquer critério para alcancar-se a fotografia do paciente como
possivel autor do crime: “note-se que ndo se afirmou terem sido os réus reconhecidos pelo rosto,
mas pela roupa”. Tal circunstancia “indica que as duas pessoas que estiveram antes seriam as
mesmas a cometer o roubo, mas como se chegou a pessoa do primeiro paciente — 0 outro nem
mesmo foi reconhecido — ndo houve a menor explicacdo”

Na percepcao do Ministro, foram relevantes para a fragilizacdo do reconhecimento ao menos quatro
circunstancias: (i) os autores do crime estavam encapuzados; (i) o assaltante reconhecido como
sendo o paciente Vanio possuiria aproximadamente 1,70 m, enquanto o paciente tem 1,95 m de
altura; (iii) os assaltantes teriam dito para as vitimas ndo olharem para eles; (iv) o reconhecimento
fotogréfico foi induzido, pois, diante das descricbes das vitimas, os policiais militares simplesmente
Eostraram imagens do paciente, sem realizar qualquer formalidade do art. 226 do CPP (LGL\1941\8)

Por seu turno, o Ministro abordou os requisitos minimos para a validade do reconhecimento de
pessoas, asserindo, ainda, que a jurisprudéncia da Corte, até entdo, vislumbrava na previsdo do
art. 226 do CPP (LGL\1941\8) simples recomendacdo legal, |neX|st|ndo nulidade por seu
descumprimento, tornando necessario rever o entendimento consolidado™®. Por dltimo, afirmou a
necessidade de adocdo de novas rotinas pela Policia Civil. Para tanto, ressaltou ser imperiosa a
iniciativa das proprias Policias e do Ministério Publico para a devida conformidade da prova ao
modelo legal, sinalizando para uma mudanc;a jurisprudencial no sentido de evitar q7ue situacdes
similares aquela enfrentada no caso sejam reproduzidas em outros julgamentos penais

2.Consequéncias do reconhecimento de pessoas realizado em descompasso com o art. 226
do CPP

O presente texto pretende discutir as consequéncias juridicas decorrentes de um reconhecimento
realizado em descompasso com a legislagdo processual penal. Para tanto, serd examinada a
compreenséo firmada no julgado, bem como apresentada proposta para avanco sobre a matéria.

O estudo é feito reconhecendo intima conex&o entre os direitos de personalldade € 0 processo penal

, Seja porque se admite que tais direitos s@o uma categoria aberta’®, mas especialmente porque,
conforme Gustavo Badaro “o processo criminal representa, por si so, um dos maiores dramas para a
pessoa humana; sacrifica os direitos da personalidade, atinge a intimidade do individuo e,
frequentemente, a dignidade mesma.”?°

No item anterior, mencionaram-se as diretrizes fixadas pelo Ministro Rogerio Schietti, seguidas a
unanlmldade pela 62 Turma, as quais apontavam para importante mudanca jurisprudencial no
assunto®’. Mas é relevante também indicar quais os fundamentos e elementos considerados pelo
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Ministro Relator para concluir pela viabilidade de concesséo da ordem no caso concreto.

Da andlise do voto do Ministro Relator, é perceptivel que houve distingdo entre provas ilicitas e
ilegitimas, com uma diferenca substancial entre as consequéncias do reconhecimento de uma ou
outra. Aquela implicando a inadmissibilidade de ingresso no processo, enquanto estas serao
consideradas nulas e, por essa razdo, “ndo produzirdo resultados no processo, 0 que, todavia, nao
impede que sejam refeitos os atos, em conformidade com a lei, de modo a possibilitar, assim, o
aproveitamento da fonte de prova” 2. Dai por que, enfrentando a questdo do reconhecimento
realizado em descompasso com os ditames legais o Ministro Relator afirma que “induz a nulidade de
tal elemento informativo e, por conseguinte, de sua invalidade para amparar juizo de condenagéo”zs.

E preciso consignar que a despeito da unanimidade de votos, o Ministro Nefi Cordeiro salientou
divergir do Relator quanto a tese de invalidade em decorréncia de qualquer defeito na forma do
reconhecimento, observando que essa consequéncia seria reservada “ao que considere o julgador
como grave descumprimento de rito” 24 De toda sorte, a Ministra Laurita Vaz consignou nao
vislumbrar a aventada divergéncia “com relacdo as conclusdes do voto do Exmo. Ministro Rogerio
Schietti Cruz, sendo certo que, no caso, houve um grave descumpnmento ao disposto no art. 226 do
CPP (LGL\1941\8), por tratar-se de mero reconhecimento fotograﬁco

Diante disso, duas questdes podem ser levantadas: (i) qual a espécie de nulidade estaria
configurada pelo descumprimento do art. 226 do CPP (LGL\1941\8)? (ii) é possivel refazer
validamente o reconhecimento pessoal produzido anteriormente em descompasso com o art. 226 do
CPP (LGL\1941\8)?

Para responder ao primeiro questionamento, sem descurar para as diversas criticas que circundam a
matéria, mas considerando as premissas assentadas no voto, necessario buscar na doutrina a
classificagcdo das nulidades processuais. Segundo Gustavo Badard, a nulidade absoluta visa a
protecdo de interesse processual de ordem publica, restando configurada sempre que for violada
regra constitucional sobre o processo. Por isso, podem ser reconhecidas ex officio e s&o
identificadas por exclusdo. Assim, aquelas que ndo sdo sanaveis em decorréncia da auséncia de
arguicdo tempestiva serdo absolutas. Nessa linha, as nulidades absolutas estédo prewstas no
art. 564, 1, 11, 111, a, b, ¢, d, primeira parte, e, primeira e terceiras partes, f, i, j, k, I, m, n, oep

Por seu turno, as nulidades relativas decorrem da violacdo de norma que objetiva a protecdo de um
interesse privado, submetendo-se a preclusdo e dependendo de provocacdo da parte para seu
reconhemmento Dessa forma, séo relativas as nulidades vertidas no art. 564, Ill, d e e, segunda
parte, g e h, e

Outra distincdo estabelecida por parcela da doutrina diz respeito a necessidade de demonstracéo do
prejuizo para a declaracdo de nulidade (pas de nullité sans grief)?®. Assim, com base no art. 563 do
CPP (LGL\1941\8), sustenta-se ser a regra do prejuizo a “espinha dorsal” ou a “viga-mestra” que
alicerca o capitulo das nulidades. Dessa forma, “se a despeito de imperfeito, 0 ato atingiu o seu fim,
sem acarretar-lhes prejwzo nao ha cuidar-se de nulidade. A ndo ser que se trate de nulidade
absoluta, cujo prejuizo é presumldo

Num viés critico, Aury Lopes Junior rechacga o critério do prejuizo como adequado para distinguir
nulidades absolutas e relativas, mormente pela indevida transmisséo de categorias do processo civil
a0 processo penal30 “desprezando-se que a violacdo da forma processual implica grave leséo ao
principio constitucional que ela tutela, constituindo um defeito processual insanavel (ou uma nulidade
absoluta, se preferlrem)

Por outro lado, ha quem admita que, independentemente da espécie de nulidade, impde-se sempre a
demonstracdo de prejuizo para a sua declaragdo: “excepcionalmente, mesmo em umas das
hip6teses em que a lei considere que havera nulidade absoluta se for demonstrado que a atipicidade
NAo causou prejuizo, o ato devera ser considerado valido.”

A principal preocupacédo dessa perspectiva diz respeito a dificuldade de controlar e definir quando se
esta diante de um prejuizo e a quem incumbe a sua demonstragdo. Afinal, ha prejuizo maior do que
sofrer uma condenacgéo criminal?

Nesse contexto, Gustavo Badar6 defende que deve ocorrer uma inversdo de sinais. Assim, quer se
trate de nulidade absoluta ou relativa, “a atipicidade do ato, em regra, prejudicara a sua finalidade [...]
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a parte que alega uma nulidade, e demonstra que o ato foi praticado de forma atipica, ndo tera que
demonstrar ou ‘provar’ o prejuizo™

Note-se cgue a jurisprudéncia tem exigido a demonstrac@o de prejuizo em ambas as espécies de
nulidades™, contudo, “esse entendimento sé se aplica quando é logicamente possivel a prova do
gravame”. Por esse motivo, em alguns casos, “é muito dificil, sendo impossivel, a producdo da prova
do prejuizo. Pelo que o recebimento da denuncia e a condenacgdo dos pacientes passam a operar
como evidéncia de prejwzo a garantia da ampla defesa (HC 84.835, da relatoria do ministro
Sepulveda Pertence)

Diante das classificacdes apresentadas, a leitura proposta por Gustavo Badaré implica reconhecer
gue o descumprimento das formalidades do reconhecimento acarretaria nulidade relativa, uma vez
que estariamos diante da hipétese do art. 564, 1V, do CPP (LGL\1941\8).

Ademais, tematica pertinente a luz das nulidades processuais consiste no entendimento
Jurlsprudenual ressaltando que as nulidades ocorridas no inquérito policial ndo repercutem na futura
acao penal . E verdade que esse posicionamento tem sido excepcionado em alguns casos
espemalmente quando se esta diante do tema das ilicitudes havidas na fase de investigacdo®’. De
todo modo, é corriqueiro que o reconhecimento pessoal se concretize na fase investigatoria, sendo,
eventualmente, repetido em juizo.

Esse contexto indica que, a vingar a compreenséo de que o reconhecimento realizado sem observar
o art. 226 do CPP (LGL\1941\8) configura nulldade — como vimos, segundo a compreensao
tradicional da doutrina, de cunho meramente relativo®® —, sua formalizacdo na fase investigatoria
sequer teria 0 conddo de contaminar a futura agcéo penal, especialmente se o ato fosse refeito em
jUIZO (caractensuca das nulidades é a possibilidade de refazer o ato anulado).

Para responder a segunda indagacéo, acerca da possibilidade de refazer o reconhecimento, é
preciso discutir o tema das provas ilicitas. Partindo da doutrina de Nuvolone, diferenciam-se provas
ilegitimas das provas ilicitas. Por seu turno, “a prova € ilegal toda vez que sua obtengdo caracterize
violacdo de normas legais ou de principios gerais do ordenamento, de natureza processual ou
material”. Dentro do género provas ilegais, afirma-se que, “quando a proibicéo for colocada por uma
lei processual, a prova sera ilegitima (ou ilegitimamente produ2|da) quando, pelo contrario, a
proibicgo for de natureza material, a prova sera ilicitamente obtida™

Acresce Luiz Francisco Torquato Avolio uma outra distingdo, atinente ao momento da transgressao,
de sorte que “enquanto na prova ilegitima a ilegalidade ocorre no momento de sua producéo no
processo, a prova ilicita pressupde uma violacdo no momento da colheita da prova, anterior ou
concomitantemente ao processo, mas sempre externamente a este™

Essa cIaSS|f|caqao tem repercussdes praticas porque a prova ilegitima conduz a nulidade, enquanto
a prova ilicita é inadmissivel, inviabilizando sua prépria juntada ao processo . Mas deve-se observar
gue, examinando o art. 157 do CPP (LGL\1941\8) e as definicbes anteriormente apresentadas, o
dispositivo legal “deixou de incluir qual tipo de norma violada gera a prova ilicita, ou seja, delxou de
incluir-se se é caso de violacdo apenas do Direito Material ou também do Direito Processual™

Com efeito, Gustavo Badard reconhece a auséncia de distingdes entre prova ilicita e ilegitima no
CPP (LGL\1941\8), construindo um conceito de ilicitude probatéria que abarca aquelas provas
produzidas em violacdo a garantias constitucionais que assegurem as liberdades publicas ou
garantias processuais. Destarte, admite que “entre o0s direitos constitucionais cuja violacdo
caracteriza uma prova ilicita, devem ser incluidos os direitos processuais, em especial as garantias
constltUC|onals dos acusados, que integram o devido processo legal: juiz natural, contraditério, ampla
defesa [.. ]”

Trazendo-se a discusséo para o tema do reconhecimento pessoal, é necessério ressaltar que depois
da realizagdo do reconhemmento mediante show-up (apresentacdo de um Unico suspelto para a
testemunha ou V|t|ma) ou por album fotogréafico de suspeitos™, por exemplo, a memoria humana
ndo permanece indene*’. Nesse contexto, “o contraditério constitucional, por exemplo, s6 faz sentido
e produzira os efeitos desejavels em uma matriz dialética de processo, caso exista lembranca a ser
evocada por vitima/testemunha™

Com efeito, embora ndo se concorde com a proposta do Ministro Nefi Cordeiro de transferir ao
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julgador a andlise do que seria ou ndo um vicio grave capaz de acarretar invalidade processual, é
coerente sua observacao no sentido de que a realizagcdo posterior da prova em regra afaste eventual
vicio no ato anteriormente realizado; “no caso do reconhecimento isso ndo se pode permitir pelo
natural vicio da memodria ja identificadora de pessoa inicial com erro — a fixagdo da imagem do
reconhecido tende a substituir aquela memaria do dia do crime”. Por esse motivo, “ndo serve como
prova independente e idbnea o reconhecimento posterior em juizo, apés grave falha no
reconhecimento inicial™*

O efeito preclusivo do reconhecimento (faz-se referéncia aquele realizado por fotografia)
sustentado por Giovanni Dean ao assinalar que:

“sotto altro profilo, inoltre, non pud trascurare l'effetto preclusivo che una ricognizione fotografica
esercita su un successivo riconoscimento di persona, poiché, com’ée stato efficacemente rilevato, ‘tra
la immagine originariamente ritenuta nella memoria e quella successivamente osservata si
insinuerebbe I"elemento estraneo della visione fotografica, in grado di modificare sostancialmente il
ricordo della prima imagine’. »50

Em sentido semelhante, Flavio da Silva Andrade assere que a realizacdo de oitivas de testemunhas
e o reconhecimento de suspeitos ou acusados “precisam seguir determinados protocolos ditados
pela lei e por modernas pesqmsas em torno do assunto, justamente para se evitar injusticas
decorrentes das distor¢des da memoria humana”>!. Por isso mesmo, William Weber Cecconello e
Lilian Milnitsky Stein admitem que “os procedimentos utilizados pelo S|stema de justica também
podem aumentar a probab|lldade de um falso reconhecimento [.. ] Além disso, o primeiro
reconhecimento de um suspeito é o Unico livre de interferéncia®, o que ]UStIflca méxima cautela na
sua realizagao.

Logo, o reconhecimento realizado em descompasso com a legislacdo jamais podera ser refeito
regularmente, seja peIo decurso do tempo , seja pelas marcas que o prlme|ro reconhecimento
deixou. Em realidade, é possivel comparar a memoéria a cena de um crime®. Isto porque, no
processo de recuperagao da memorla € possivel a insercdo e o armazenamento de novos
elementos com a meméria original®®. Vale dizer, uma vez acessada, alterada ou sugestionada a
memoria, € impossivel saber quais mforma(;ﬁes foram inseridas posteriormente ao fato delituoso. Dai
por que, de todo inutil, compreender caracterizada nulidade processual, com o consequente

refazimento do reconhecimento, quando a memoéria ja foi alterada.
3.Sugestéo parareducdo de dores: a declaracédo de ilicitude probatéria

A discussao estabelecida®’ no item anterior ganha relevo ainda maior em um sistema de valoracao
da prova como o brasileiro, que se alicerca no livre convencimento motivado do julgador, conforme
preconiza o art. 155 do CPP (LGL\1941\8). Isso ocorre porque, esse sistema tem conduzido a falta
de controle dos atos jurisdicionais, frequentemente, admitindo decisbes arbitrarias, de sorte que
limitacBes de admisséo da prova podem contribuir para evitar condenacdes de inocentes.

Ada Pellegrini Grinover reconhece que, no momento da valoragdo da prova, caberd ao juiz valorar
todas as provas licitas admitidas e produzidas. Ocorre que, nos sistemas de civil law, “houve uma
profunda degeneracdo do livre convencimento”, pois, embora historicamente ele tenha sido
resgatado pela Revolugdo Francesa como uma forma de rechacar o sistema de prova legal, “na
culturasgés-iluminista se transformou, acriticamente, em um método discricionario de valoracdo da
prova”.

Também numa perspectiva critica, Lenio Streck sustenta que “livre convencimento,
dlscr|C|onarledade e auséncia de fundamento juridico para a decisao judicial podem ser lidos como
sindnimos”>°. Em sentido similar, Vinicius Vasconcellos sallenta gue a “adogdo majoritaria do ‘livre
convenumento motivado’ tem acarretado leituras abusivas™’. Por sua vez, Gustavo Badaré identifica
gue a superacdo do sistema de prova legal pelo livre convencimento libertou o juiz de uma hierarquia
probatéria e, na cultura pés-iluminista, passou a ser compreendido como valoracao livre, ou seja,
“tornou-se um processo mtelectlvo e particular de cada julgador e, consequentemente, intransferivel
e incontrolavel por outro su1e|t0

Nesse sentido, Giovanni Dean, em comentario a decisao judicial que reconheceu que o emprego do
reconhecimento fotografico, mesmo quando realizado na fase policial sem a observancia de alguma
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formalidade, constitui fonte de convencimento para o juiz, desde que ofereca garantia de certeza e
seja examinado com referéncia a outras provas, constata que a concluséo parte de duas premissas:
(i) admissibilidade de meios de prova atipicos; e (ii) utilizacdo de meios probatdrios obtidos em
violacdo as formalidades prescritas. Ocorre que, consoante registrado, a jurisprudéncia admite, com
base no livre convencimento motivado, a utilizacdo de qualquer meio de prova, condicionada apenas
a inexisténcia de proibicso legal®.

Essa observacdo possibilita identificar correlagdo entre o livre convencimento e a liberdade de
producé@o de meios de prova atipicos e mesmo irrituais, demonstrando a necessidade de estabelecer
claras limitag8es a admisséo e produc¢éo dos meios de prova no processo penal.

Em estudo empirico, Sabrina Schmidt, Jadlia Schneider Krimberg e Lilian Stein constataram que o
conhecimento de juristas sobre o relato de testemunhas tem se mostrado semelhante ao de pessoas
leigas. Para tanto, examinaram o conhecimento dos magistrados brasileiros sobre o processo de
memoria envolvido no reconhecimento de pessoas e relatos de testemunhos, comparando com a
literatura cientifica e com o conhecimento do publico leigo. A pesquisa envolveu a participacao de
119 juizes e 115 leigos. Entre o grupo de perguntas relativas ao reconhecimento de pessoas, 32%
dos magistrados ofereceram respostas em consonéncia com a literatura e com a expert em
Psicologia do Testemunho®.

O estudo constatou, ainda, que 80% dos juizes admitiram ter algum conhecimento prévio sobre
Psicologia do Testemunho. Entre eles 59% afirmaram que esse conhecimento tem origem na
experiéncia profissional, contudo, quando comparados o tempo de experiéncia e o conteldo das
respostas apresentadas, refutou-se a existéncia dessa correlacdo. Diante dos dados obtidos, as
autoras concluem que a discrepancia entre conhecimento cientifico e as crencas dos juizes pode
acarretar erros e injusticas nos processos judiciais, salientando que os conhecimentos de juizes e de
publico leigos ndo sao significativamente diferentes no que tange ao funcionamento da memodria e a
fatores que podem prejudicar a sua fidedignidade®*.

Os dados reportados na pesquisa indicam que, ao menos em relacdo ao reconhecimento de
pessoas, ainda € muito incipiente o contato dos julgadores com o conhecimento proporcionado pela
Psicologia do Testemunho. A preocupagcdo € ainda maior quando se percebe que, a luz da
dogmatica processual, o livre convencimento pode propiciar que os julgadores profiram decisdes
incontrolaveis do ponto de vista juridico, valorando provas que, segundo 0s conhecimentos

consolidados em outros ramos do saber, sdo imprestaveis.

Nessa perspectiva, como forma de potencializar a tutela das garantias constitucionais, inibir praticas
violadoras da legislacdo processual penal e preservar as particularidades do meio de prova, deve-se
reconhecer configurada ilicitude probatéria quando realizado o reconhecimento pessoal em
desobediéncia ao art. 226 do CPP (LGL\1941\8), com o desentranhamento da prova ilicita e de todas
as derivadas conforme preconiza o art. 157 do CPP (LGL\1941\8). Justifica-se esse ponto de vista
porgue o contraditorio, compreendido como conhecimento e possibilidade de reacéo, torna-se in6cuo
depois de a memoria humana ser acessada e indevidamente sugestionada.

A jurisprudéncia defensiva dos Tribunais Superiores seria severamente impactada e os resultados
praticos seriam promissores. Ainda que se saiba sobre a reversibilidade das argumentacgdes juridicas

gue visem a reducdo de dores/diminuicdo de privacGes de liberdades, é medida que pretende
superar a dualidade “nulidade absoluta” x “nulidade relativa”.

Finalmente, retomando os problemas de pesquisa formulados inicialmente, constata-se que, embora
0 ac6rdao do STJ nédo tenha admitido o refazimento do ato, as premissas nele assentadas conduzem
ao reconhecimento de nulidade meramente relativa pelo descumprimento das formalidades do
art. 226 do CPP (LGL\1941\8). Nada obstante, consideradas as particularidades do meio de prova
(dependente da memodria), notadamente a impossibilidade de refazimento do ato, deve-se admitir a
configuracao de ilicitude probatdria em tais circunstancias.
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