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FERNANDO MATOS JR.

Membro da Comissao de Segurancga Publica da OAB-RJ

o dia 26 de junho deste ano, a Pri-

meira Turma do Supremo Tribunal

Federal (STF), ao negar provimento
ao habeas corpus n° 227.629/SP, entendeu que
a regra do art. 226 do Cédigo de Processo
Penal (CPP) "nédo exige, mas recomenda a
colocagao de outras pessoas junto ao acu-
sado, devendo tal procedimento ser obser-
vado sempre que possivel™. Tal decisdo da
relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso
da sobrevida a uma jurisprudéncia que pare-
cia prestes a ser superada depois do julga-
mento paradigmatico realizado pela Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justiga (STJ),
em outubro de 20202

Neste estudo, analisamos o julgamento
recente do STF a luz da teoria do garantismo
penal de Luigi Ferrajoli, demonstrando que o
dispositivo em questdo nao pode ser enten-
dido como mera recomendagdo, uma vez que
intimamente ligado a legitimidade do reco-
nhecimento enquanto meio de prova e a pré-
pria legitimidade da Justiga.

Ferrajoli, em "Direito e razdo: Teoria do
garantismo penal”, afirma que o garantismo
é "um esquema epistemoldgico de identifica-
¢do do desvio penal, orientado a assegurar o
maximo grau de racionalidade e confiabili-

dade do juizo™. Trata-se de garantir que o Poder Judiciario, ao
reconhecer um crime, o faga de modo empiricamente fundamen-
tado e racionalmente apto a verificagao ou refutagao.

O autor frisa que, enquanto outros atos juridicos e normas séo
validados exclusivamente pela vontade politica ou normas supe-
riores, “a legitimidade dos atos jurisdicionais penais esta condi-
cionada pela sua verdade* processual”; deduzindo disso o axioma
"a verdade faz o juizo/ julgamento, néo a autoridade”s. Verdade &,
portanto, uma das primeiras garantias e condigao de legitimidade
para o exercicio do poder punitivo, ao lado da liberdade.

Esse principio-valor atravessa toda a discussdo em torno do
reconhecimento de pessoas, pois hoje se sabe o quao imbricado
por questdes cognitivas, psicolégicas e estruturais é este ato.
Assim, levar em conta tudo isso permite alcangar um reconheci-
mento mais confiavel, legitimo e, quiga, verdadeiro.

A memoria ndo é como um rolo de filme ou uma fotografia,
a qual o possuidor retorna quando bem entender.® Ela é sus-
cetivel e sugestionavel; e varios sdo os fatores que afetam a
sua credibilidade. Tratando-se do reconhecimento de pessoas,
por exemplo, importa saber o tempo de exposigdo do rosto,
claridade do local, presenga de armas, grau de nervosismo da
vitima, entre outros que aumentam as chances de erros e fal-
s0s positivos.

Do mesmo modo, diferentes estudos demonstram os dife-
rentes mecanismos que induzem vitimas a "reconhecer” inocen-
tes, como sugestdes verbais, insisténcias e confirmagdes, entre
outros detalhes que pdem a vitima em um esforgo de contribui-
¢ao para com o caso’.

Uma pratica frequente e especialmente criticada é
a que se constata no HC em comento: o chamado show
up. Nessa pratica investigativa, um suspeito em par-
ticular é colocado, presencialmente ou néo, diante da
vitima e lhe é perguntado se aquela é a pessoa que pra-
ticou o delito em apuragéo. Para a professora Matida®,
este é o modo mais precdrio de reconhecimento, pois
o desejo de contribuir da vitima se transforma em
esforgo para reconhecer a pessoa diante dela: “Se o sus-
peito é suficientemente parecido a memoria do autor
do crime, o 'reconhecimento’ acontece™. Ela alerta,
ainda, que reconhecimentos posteriores ndo sanam o
primeiro viciado, porquanto, a partir dali, a meméria se
cristaliza na pessoa erroneamente reconhecida.

Vé-se, portanto, que o disposto no CPP € insepara-
vel da propria credibilidade do reconhecimento a ser
realizado. O molde do art. 226 implica em um reco-
nhecimento mais préximo da verdade, logo, base para
decretos condenatdrios mais legitimos. Do contrério,
frustrar a ordem legal provoca, necessariamente, um
ato carente de fidedignidade, que beira mero sim-
bolismo. Levando ao extremo, pode se afirmar que
o reconhecimento carente das formalidades legais
beira uma prova orddlica, ligada mais a fé do que a
memoéria do fato.

Na verdade, o art. 226 é insuficiente *°, existindo
uma série de medidas que aumentariam a confianca
no procedimento de reconhecimento. Entre elas: o ali-
nhamento de pessoas semelhantes e que néo se desta-
quem; um procedimento duplo cego, no qual condutor
e vitima n&o saibam quem é o suspeito; alerta de que
o suspeito pode nédo estar entre as pessoas alinhadas
e que néo ha problema, caso nédo se reconhega o autor.

E nesse sentido que vem se posicionando o STJ,
por lideranga do ilustre Ministro Rogério Schietti, que,
no julgamento do HC n° 598.886/SC, assentou que as
formalidades do art. 226 do CPP sdo “garantia minima
para quem se vé na condigao de suspeito da pratica de
um crime, nao se tratando de 'mera recomendagéo’ do
legislador”. Para ele, é urgente que os tribunais adotem
um novo "rumo na compreensao das consequéncias da
atipicidade procedimental do ato de reconhecimento
formal”, pois a nogdo de mera recomendagdo “acaba
por permitir a perpetuagao desse foco de erros judicia-
rios e, consequentemente, de graves injustigas".

Passado pouco mais de um més da decisao do STF,
ja4 se constata o efeito sobrevida no entendimento
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Verdade é, portanto, uma

das primeiras garantias e
condigao de legitimidade para
o exercicio do poder punitivo,
ao lado daliberdade”

decadente da "mera recomendagéo” nas formalidades para
o reconhecimento de pessoas. Apenas no STJ se encontram
dois julgados citando diretamente o acdérddo do STF e
repristinando a interpretagio irracional do art. 226 do
CPP=. Logo, é fundamental que a mais alta Corte supere
o entendimento defasado e assente de vez uma postura
garantista perante o reconhecimento de pessoas.

Como alerta Antonio Vieira®, o Brasil € o inico Pais da
América Latina que néao atualizou seu sistema processual
penal apds o fim da ditadura. A norma do art. 226 do CPP
foi escrita ha 82 anos, quando se dispunha de muito menos
dados sobre memdria e erros judiciarios, de modo que sua
atualizagdo € mais que urgente. Para o autor, um bom
exemplo a ser seguido se encontra na reforma do Cédigo
de Processo Penal uruguaio, que hoje determina:

a) que a testemunha devera informar se voltou a ver o
suspeito depois do dia do crime ou se sua imagem lhe
foi exibida antes do ato; b) que a testemunha devera
ser advertida que o autor do crime pode estar ou ndo
dentre os participantes da roda de reconhecimento;
¢) que a roda serd formada com pelo menos quatro
pessoas (o suspeito e mais trés) que necessariamente
devem ter caracteristicas morfolégicas semelhantes e
vestimentas similares as do suspeito; d) que a defesa
podera ainda incorporar outros dois fillers a fila de
reconhecimento; e) que o suspeito pode escolher a
posigédo que ocupara na fila; f) que néo se podera colo-
car mais de um suspeito em cada fila; g) como em todo
procedimento probatdrio, deverd necessariamente
estar presente o defensor do suspeito/acusado; h) que,
néo sendo possivel fazer a identificagao de forma pre-
sencial, o reconhecimento podera ser feito por ima-
gens fotograficas ou videos, desde que observadas as
mesmas regras aplicaveis ao reconhecimento presen-

cial; i) que todo o ato devera ser registrado mediante
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gravacgao de audio ou video."*
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