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O RECONHECIMENTO PESSOAL E SUA
PREVISAO NO ART. 226 DO CPP:
QUESTOES SOBRE VIGENCIA,
VALIDADE, EFETIVIDADE E JUSTICA

RESUMO

O objetivo do presente trabalho é analisar a fragilidade do
reconhecimento pessoal enquanto prova no processo penal e de
que modo tal fragilidade repercute nos conceitos de vigéncia,
validade, eficiéncia e justica tracados e diferenciados por Luigi
Ferrajoli a partir da teoria do garantismo juridico-penal. Em um
primeiro momento, sdo apresentadas brevemente as fragilidades
do art. 226 do CPP e, consequentemente, da maneira como o
reconhecimento pessoal é tipificado como prova no sistema
normativo brasileiro. De igual modo, evidencia-se nesta primeira
parte a sua reiterada inobservancia no cotidiano juridico-penal,
com flexibilizagbes totalmente arbitrarias. Em um segundo
momento, sdo conceituadas e analisadas em relacéo ao art. 226 do
CPP as categorias de vigéncia, validade, eficiéncia e justica.
Busca-se compreender, ao final, em que medida o art. 226 do CPP
e, portanto, o reconhecimento pessoal como prova no processo
penal brasileiro estd adequado ou ndo aos conceitos ja
supramencionados.

Palavras-chave: Reconhecimento pessoal. Vigéncia. Efetividade.
Justica. Garantismo.

PERSONAL RECOGNITION AND ITS
FORECAST IN ART. 226 OF CPP:
ISSUES ON VALIDITY,
EFFECTIVENESS AND JUSTICE

ABSTRACT

The objective of the present work is to analyze the fragility of
personal recognition as evidence in the criminal process and how
this fragility has repercussions on the concepts of formal validity,
material validity, efficiency and justice outlined and differentiated
by Luigi Ferrajoli based on the theory of legal-penal guarantee.
At first will be presented the weaknesses of art. 226 of the CPP
and, consequently, of the way in which personal recognition is
typified as evidence in the brazilian normative system. In the
same way, this first part shows its repeated non-observance in the
legal-penal routine, with totally arbitrary flexibilities. In a second
step, the categories of formal validity, material validity, efficiency
and justice are conceptualized and analyzed in relation to art. 226
of the CPP. It seeks to understand, at the end, to what extent art.
226 of the CPP and, therefore, personal recognition as evidence in
the brazilian criminal process are appropriate or not to the
concepts already mentioned above.

Keywords: Personal recognition. Validity. Efficiency. Justice.
Garantismo.
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1. INTRODUCAO

Este artigo busca analisar de que ma-
neira o reconhecimento pessoal, estabelecido
como uma das possiveis provas no processo
penal brasileiro, estda em conformidade ou
ndo com critérios de vigéncia, validez, efici-
éncia e justica. Para tanto, analisa-se ndo
apenas o dispositivo legal (art. 226 do CPP),
mas também a sua aplicacdo pratica e a ten-
sOes decorrentes destas no dia a dia de nosso
sistema de justica.

Isto porque, a despeito da previsdo
normativa expressa no supramencionado ar-
tigo, sdo cotidianamente realizados “reco-
nhecimentos pessoais alternativos”, ou mais
precisamente, formas de reconhecimento
pessoa sem qualquer previsao legal. Sob jus-
tificativas de celeridade e garantia da justica
no processo penal brasileiro, sdo admitidas,
de modo reiterado, flexibilizagGes ao art. 226
do CPP. Assim, € recorrente a instrucdo de
processos criminais com base em reconheci-
mentos fotograficos, reconhecimentos reali-
zados dentro da propria sala de audiéncia,
dentre outras formas de violacBes das garan-
tias normatizadas no art. 226 do CPP.

Mais que isso, o préprio dispositivo
legal que deveria nortear a realizagdo do pro-
cedimento do reconhecimento pessoal é in-
completo e repleto de falhas, tanto do ponto
de vista juridico-constitucional quanto do
ponto de vista da psicologia. Importante fri-
sar que ndo se pretende, no presente estudo,

esgotar as falhas existentes ou mesmo por-

menorizar tal analise ja que tal esforco seria
incompativel com a profundidade deste tra-
balho. O que se pretende é: uma vez identifi-
cadas (por diversos estudos complementa-
res)! tais falhas, estabelecer quais as conse-
quéncias destas para as nogdes de validade,
vigéncia, eficiéncia e justica do art. 226 do
CPP.

Diante disto, o presente trabalho divi-
de-se em duas partes essencialmente: a pri-
meira consiste na definicdo e correlagéo dos
termos vigéncia, validade, justica e eficacia
para Luigi Ferrajoli; a segunda refere-se mais
especificamente ao instituto do reconheci-
mento pessoal, demonstrando suas fragilida-
des em abstrato (art. 226 do CPP) e de suas
aplicacdes praticas.

Na conclusédo pretende-se relacionar
as fragilidades verificadas na segunda parte
com 0s conceitos estabelecidos na primeira,
fazendo-se assim uma anélise acerca da vi-
géncia, validade, justica e eficiéncia do art.
226 do CPP.

1 Como exemplo pode-se citar o trabalho da Profa.
Dra. Lilian M. Stein, organizado no livro “Falsas
Memdrias — Fundamentos Cientificos e suas
Aplicagdes Clinicas e Juridicas” (STEIN, L.M., et al.
Porto Alegre: Artes Médicas; 2010. 264p.), sendo esta
uma das primeiras pesquisas sobre o assunto realizada
em lingua portuguesa e levando em consideragdo a
legislagdo brasileira. Ainda neste sentido, destaca-se
também as pesquisas realizadas pela Profa. Ma.
Cristina Carla Di Gesu, consolidadas no livro “Prova
penal e falsas memorias” (DI GESU, Cristina Carla. 32
ed. Livraria do Advogado, 2018. 256p.). Tais
pesquisas versam sobre a fragilidade da prova
testemunhal e do reconhecimento dentro do processo
penal brasileiro e atestam as falhas presentes na
legislacéo (essencialmente o art. 226 do CPP no caso
do reconhecimento pessoal).

Revista da Universidade Vale do Rio Verde | v. 19 | n. 1| 2021/1 | p. 229



1 SOBRE VIGENCIA, VALIDADE,
JUSTICA E EFICIENCIA

Da fundamental separacao entre direi-
to e moral e entre ser e dever ser, cernes do
positivismo juridico, decorrem outras igual-
mente fundamentais cisdes, dentre elas a se-
paracdo entre justica e direito. A premissa é
de que, no campo do direito deve-se analisar
tdo somente a vigéncia e a validade das nor-
mas, ficando a analise sobre justica ou injus-
tica para o ambito da moral. Enquanto posi-
tivista critico, Luigi Ferrajoli também adota
tais separacGes como base para a teoria do
garantismo juridico penal.

Sendo assim, Ferrajoli (2002) distin-
gue a mera vigéncia formal das leis da sua
real validade. Para o autor, a vigéncia de uma
lei significa tdo somente que a sua producéo
respeitou todos os aspectos formais legais de
elaboracdo, votacdo e entrada em vigor. Ou
seja, para Ferrajoli (2002), a vigéncia apenas
credita a lei seus aspectos formais, sem, por-
tanto, analisar o conteudo.

A validade ou a validez de uma nor-
ma, entretanto e segundo o autor, leva em
consideracdo aspectos materiais da lei, anali-
sa 0 conteudo da producao legislativa e a sua
compatibilidade com o ordenamento juridico.
Frise-se que para Ferrajoli (2002) tal analise
ndo detém-se em questdes morais ou de jus-
tica das leis, mas apenas na compatibilidade
dos conteudos legais.

No sentido do acima exposto e em
comentario a obra de Ferrajoli, MIGUEL
(2009, p. 213) conceitua:

Los términos “vigéncia” y “validez” vi-
enen a corresponder conceptualmente
con la mas tradicional distincion entre
validez formal y validez material de ac-
tos juridicos como leyes, reglamentos,
actos administrativos, contratos o sen-
tencias: permitaseme simplificar todas
essas categorias bajo la idea de norma
juridica. La validez formal, que se ha
considerado siempre condicién necesa-
ria, y bajo ciertas circunstancias tam-
bién suficiente, para la pertenencia de
una norma juridica a un sistema juridi-
co, se refiere al cumplimiento de los
procedimentos previstos para su apro-
bacion por la autoridad competente. Por
su parte, la validez material, que habitu-
almente se puede intentar constatar me-
diante un procedimento posterior ao
cumplimiento de la anterior forma de
validez y que por tanto no se suele con-
siderar sin mas como condicién necesa-
ria para la pertenencia de la normal al
sistema, se refiere a la conformidad de
ésta con los contenidos de las normas
superiores.

Ferrajoli (2002) chama atencéo inclu-
sive para o frequente equivoco de se identifi-
car como “direito valido” o “direito que ¢”
na pratica, o que conduz a interpretacdo de
que basta verificar-se a validade formal (vi-
géncia) das leis. Nos modernos Estados
constitucionais, porém, em que as leis pas-
sam a incorporar valores e contetdo de justi-
ca (a exemplo dos chamados direitos soci-
ais), tal concepcdo simplista de validade nao
é suficiente.

Dito de outra forma, os estados mo-
dernos, ao incorporarem em seus textos cons-
titucionais (positivando, portanto, conteddos
de caréter social/moral, criam obrigacgdes pa-
ra que o proprio estado, na figura dos trés
poderes, realize tais ideais.

Em resumo, Ferrajoli (2002, pp. 287-
288) entende que:
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Esta concepcdo exclusivamente formal
de validade certamente resulta adequada
se referida a ordenamentos juridicos de
estrutura elementar nos quais o legisla-
dor é legibus solutus, de forma que
qualquer norma dele emanada e da ma-
neira que ele queira é uma norma vali-
da. Contrariamente, nos modernos Esta-
dos constitucionais de direito, nos quais
a validade das normas — assim como das
leis, dos regulamentos, sentencas e atos
administrativos — reside na sua corres-
pondéncia ndo somente formal como
também material com as normas de ca-
tegoria superior, que ndo sé regulam as
formas sendo que estabelecem também
limitacdes de conteldo ao exercicio do
poder normativo, tal concepcdo resulta
totalmente insuficiente. (...)

De fato, tem acontecido na formacdo
dos modernos estados constitucionais,
que o direito positivo tem incorporado
grande parte dos contetdos ou valores
de justica elaborados pelo jusnaturalis-
mo racionalista e iluminista (...). Todos
esses principios, afirmados pelas dou-
trinas jusnaturalistas dos séculos XVII e
XVIII na forma de direito ou de direitos
naturais, foram consagrados nas moder-
nas constitui¢bes na forma de principios
normativos fundamentais que contém
limitagdes ou imperativos negativos —
ou também positivos, como 0s expres-
sados pelos chamados “direitos sociais”
ou “materiais” (ao trabalho, a saude, a
subsisténcia, a educacdo etc.), acrescen-
tados nas constituigdes deste século —,
cujos destinatarios sdo os legisladores e
os demais poderes publicos.

Logo, para o autor, a incorporagédo de
valores de justica e de principios original-
mente intitulados como ‘“direitos naturais”
nas constituicdes do estado moderno € um
fendmeno que passa a sujeitar todos os pode-
res publicos (incluindo principalmente, no
tema em analise, o legislativo) as leis superi-
ores (constitucionais) que passam a positivar
tais principios e valores.

Ainda nestas questbes acerca da vi-

géncia e da validade das leis e para introduzir

a nocao de justica, Ferrajoli, em outra obra,

aduz:

La primera transformacion — en la es-
tructura del sistema juridico — se produ-
jo con la invencién y la introduccion,
sobre todo después de la segunda guerra
mundial, de las constituciones rigidas,
que incorporan principios y derechos
fundamentales como limites y vinculos
ya no solo al poder ejecutivo y judicial,
sino también al poder legislativo.(...)

Se trata de un cambio radical de para-
digma del derecho moderno: una suerte
de segunda revolucion que cambia al
mismo tempo la natureza del derecho, la
natureza de la politica y la natureza de
la democracia. En el plano de la teoria
del derecho este cambio puede expre-
sarse mediante la tesis de la subordina-
cién de la propia ley al derecho y de la
consiguiente disociacién de vigéncia (o
existencia) y validez de las normas. La
primera revolucién en la historia de la
modernidad juridica, la que tuvo lugar
con el nacimiento del derecho moderno,
se habia expresado con la afirmacion
del principio de legalidad y, com él, de
la omnipoténcia del legislador. Asi, se
conseguia, en oposicion a las viejas
concepciones iusnaturalistas, la identifi-
cacion de la validez de las leyes con su
positividad, es decir, con su emanacién
en las formas previstas por el ordena-
mento. Auctoritas, non veritas facit le-
gem, declaré Hobbes en el Dialogo en-
tre un filésofo y un jurista, invirtiendo
la vieja maxima iusnaturalista veritas,
non auctoritas facit legem: el derecho
no es lo ontologicamente verdadero o
justo, sea cual fuere lo que se entienda
con estas expresiones, sino lo convenido
como tal por la ley (FERRAJOLLI, 2008,
pp. 209-210).

Ou seja, para Ferrajoli (2008) a partir
da separacdo fundamental entre direito e mo-
ral, o direito ndo pode ser entendido como o
justo ou verdadeiro, mas tdo somente aquilo
que esta positivado em leis ndo apenas vigen-
tes (aspectos formais de elaboragdo e pro-
mulgagdo) mas também validas (quando ana-
lisadas em seus conteudos e a compatibilida-

de destes com o ordenamento juridico).
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E dizer: valores morais e/ou de justi-
¢a, para o positivismo juridico, ndo perten-
cem ao direito. Como visto, uma vez positi-
vados e, somente a partir desta fundamenta-
cao, eles passam a ser exigiveis dos poderes
estatais.

Como positivista critico, Ferrajoli é
um legitimador do direito e, portanto, com-
pletamente contrario aos ideais abolicionistas
ou desconstrutivistas. Justifica o direito in-
clusive em mais de um nivel (justificagdo
interna e justificacdo externa) de modo que,
superadas as verificacGes de vigéncia e vali-
dade acima expostas, reconhece a legitimi-
dade das normas juridicas.

Por fim, ainda sobre a relacdo entre
direito e justica, Ferrajoli (2002, p. 296) dis-

serta:

Pode-se dizer, inclusive, que quanto
mais altos e ambiciosos s&o os valores
de justica professados e perseguidos por
um ordenamento, e quanto mais com-
plexas e vinculantes sdo as garantias in-
corporadas para tal fim em seus niveis
normativos superiores, mais ampla é a
possivel divergéncia entre modelos
normativos e préaticas efetivas e, por
conseguinte, o indice de ineficacia das
primeira e da falta de validez das se-
gundas (...)

A divergéncia estrutural entre validade
e vigéncia, ou entre niveis normativos
superiores e niveis normativos inferio-
res, ou entre o dever ser e o ser no direi-
to, constitui o principal objeto de inves-
tigacdo de uma teoria garantista e anali-
tica do direito penal, da mesma forma
que a divergéncia entre justica e valida-
de, ou entre ponto de vista politico ex-
terno e ponto de vista juridico interno,
ou entre dever ser e ser do direito cons-
titui o objeto privilegiado de uma filoso-
fia analitica da justica penal. Podemos
chamar de uma justica interna (ou legal)
a correspondéncia entre vigéncia e vali-
dade no seio de cada ordenamento: das
leis em relacdo a Constituicdo e das sen-

tencas em relagdo as leis; e podemos
chamar de justica externa a correspon-
déncia entre validade e justica, quer di-
zer, a adesdo do ordenamento em seu
conjunto a valores politicos externos.
Devido ao carater estrutural de ambas as
divergéncias, caberia falar, obviamente
apenas de graus de justica tanto externa
quanto interna. O grau de justica exter-
na se mede pela quantidade e qualidade
dos principios de justica incorporados
limitativamente nos niveis normativos
mais altos do ordenamento; o grau de
justica interna depende da quantidade e
qualidade das garantias das quais esteja
dotado o ordenamento, ou seja, das téc-
nicas institucionais capazes de assegurar
a maxima correspondéncia entre norma-
tividade e efetividade dos principios in-
corporados.

Para Ferrajoli (2002) existem, portan-
to, graus de justica e graus de garantismo que
se correspondem. De maneira simplificada
pode-se dizer que quanto mais garantias pos-
suir um dado ordenamento juridico (ou seja,
qguanto mais positivados estiverem os direi-
tos) maior a possibilidade de se efetivar a
justica.

Isto porque, para Ferrajoli (2002),
guanto mais precisa forem as normas, mais
restrito estara o poder. O autor ndo nega que
sempre havera uma margem irredutivel de
discricionariedade, mas afirma que, quanto
menor for esta margem, menores Sserdo 0S
arbitrios e abusos de poder e, via de conse-
guéncia, mais perto estaremos de garantir a
justica.

Desta forma, Ferrajoli (2002) defende
que os juizes devem sim ter liberdade para
julgar, mas apenas no que diz respeito a vi-
géncia e validade das leis e a minima mar-
gem de discricionariedade supramencionada.

N&o cabe aos juizes, na visdo do positivista
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critico, tecer julgamentos acerca da justica
das normas.

A suspensdo da aplicagdo de uma da-
da lei para Ferrajoli (2002) somente € possi-
vel quando maculadas a sua vigéncia e/ou
validade. Nestes casos, segundo o autor, deve
0 juiz ter liberdade suficiente para afastar a
aplicacdo de uma norma cuja vigéncia ou
validade estejam viciadas.

E, portanto, este grau de liberdade
que Ferrajoli (2002) atribui como devido aos
magistrados. Qualquer outra margem de dis-
cricionariedade esta, em atencao a teoria do
garantismo juridico proposta por Ferrajoli,
tendendo ao abuso de poder.

No que tange ao conceito de eficién-
cia, inicialmente destaca-se que 0 mesmo nao
se confunde com o conceito de celeridade,
sendo este Ultimo um dos componentes do
primeiro. Dito de outra forma: ndo existe
qualquer relacdo de proporcédo direta entre a
velocidade (celeridade) com que se conduz
um determinado processo e seu grau de efici-
éncia. Isto porque a eficiéncia ndo se resume
a celeridade, devendo esta ser aliada com
outros elementos.

De igual modo, ndo ha que se con-
fundir eficiéncia com ndmeros exorbitantes
de condenacdes ou de encarceramento. Nao
existe aqui também uma espécie de “regra de
trés”. Neste sentido: “ndo ¢ pela punicdo a
um maior nimero de pessoas, muitas vezes
por infracGes ridiculas e injustas, que se pode
dizer que a justica ¢ eficiente” (THUMS, p.
279, 2006).

A nocgdo de eficiéncia, em verdade,
adequa-se melhor com a realizagéo da finali-
dade do processo, com o alcance dos objeti-
vos pretendidos por este, em um perfeito —
ou 0 mais proximo disso — equilibrio entre o
cumprimento de suas funcdes e o lapso tem-
poral decorrido. Ou seja, um dos aspectos
fundamentais para medir a eficiéncia de um
processo é entender qual a sua finalidade.

Logo, impossivel ndo tratar da finali-
dade do processo penal. A que se destina a
persecucao criminal? Diante de todo o ja ex-
posto, dos entendimentos doutrinarios e ju-
risprudenciais consolidados e do mandamen-
to constitucional vigente, ndo se pode admitir
que a finalidade do processo penal seja a
condenacdo. Igualmente ndo é cabivel o en-
tendimento de que o processo penal se desti-
na a mera aplicacdo da lei penal.

Para Lopes Jr. (p. 38, 2006):

Antes de servir para a aplicacdo da pe-
na, 0 processo serve ao Direito Penal e a
pena ndo é a unica funcdo do Direito
Penal. Tdo importante como a pena é a
fungdo de protecdo do individuo em re-
lacdo ao Direito Penal, por meio do
principio da reserva legal, da propria es-
séncia do tipo penal e da complexa teo-
ria da tipicidade.

O processo, como instrumento para a
realizacdo do Direito Penal, deve reali-
zar sua dupla funcdo: de um lado, tornar
viavel a aplicacdo da pena, e, de outro,
servir como efetivo instrumento de ga-
rantia dos direitos e liberdades indivi-
duais, assegurando os individuos contra
0s atos abusivos do Estado.

Para Lopes (p. 22, 2011), portanto:

Forgcoso concluir que a eficiéncia do
processo (visto sob o angulo global) e
de seus atos (visto sob o &ngulo parcial)
é encontrada quando utilizados meios
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que possam atingir sua finalidade, sem
se afastar do garantismo, ou seja, com
respeito aos direitos fundamentais.

Para a autora € essencial que dentro
do conceito de eficiéncia do processo penal
esteja inserida a premissa de respeito e ob-
servancia aos direitos e as garantias previstas
tanto pela Constituicdo de 88 quanto pelas
demais legislacdes. Pode-se extrair, portanto,
que 0 Viés garantista € ndo apenas uma exi-
géncia constitucional como também condi-
cao indispensavel para a eficiéncia do pro-
cesso penal brasileiro.

Outro ndo é o entendimento de Lopes
Jr. (2006) que opOe ao garantismo penal a
ideia de utilitarismo processual. Para o autor,
na sociedade atual vigora uma logica utilita-
ria do direito processual penal, a busca por
um processo penal com maior celeridade
(conceito que, como visto, ndo pode ser visto
como sinénimo de eficiéncia) em que se de-
manda a punigdo pela punigdo e para tanto
mitigam-se as garantias processuais dos in-
dividuos. Lopes Jr. (2006) afirma, por fim,
que tal ideal de eficiéncia é completamente
“antigarantista”.

Logo, considerando a opgéo constitu-
cional por um processo penal garantista,
qualquer eficiéncia ou celeridade baseada
pura e simplesmente em ndmeros ou punir a
qualquer preco (mesmo que este prego seja a
violagcdo de garantias fundamentais) ndo é
compativel com o Estado Democratico de
Direito.

Estabelecidas, deste modo, as distin-

¢Oes entre os conceitos de vigéncia, validade,

justica e eficiéncia para a teoria do garantis-
mo juridico-penal, cumpre analisar o institu-

to do reconhecimento pessoal.

2 A FRAGILIDADE PROBATORIA DO
RECONHECIMENTO PESSOAL

O reconhecimento pessoal € meio de
prova trazido expressamente pelo art. 226 do
Cddigo de Processo Penal. Para Nucci (p.
492, 2011) “através do processo de reconhe-
cimento, que é formal, como se vera a seguir,
a vitima ou a testemunha tem condicGes de
identificar (tornar individualizado) uma pes-
soa Ou uma coisa, sendo de valorosa impor-
tancia para compor o conjunto probatorio”.

Lopes Jr. (p. 489, 2018), por sua vez
afirma que o reconhecimento “¢ ato formal
que visa a confirmar a identidade de uma
pessoa ou coisa”’. Para o autor, o problema
reside na forma de realizacao deste ato.

Depreende-se, deste modo, que a
formalidade é caracteristica e garantia intrin-
seca ao reconhecimento enquanto meio pro-
batério e que sua inobservancia acarreta
maior grau de fragilidade e, portanto, menor
confiabilidade da prova.

E consenso, pelo menos naquilo que
se verbaliza, a inexisténcia de hierarquia en-
tre 0s mais variados tipos de prova admitidos
no Direito Brasileiro. A valoragdo probatoria,
porém, é exercicio diario dos magistrados,
ndo apenas para a formacdo do convenci-
mento como para a fundamentacdo deste
(LIMA, p. 606, 2015).
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Assim, muito embora néo exista hie-
rarquia, h& que se reconhecer que determina-
dos meios probatorios, pela sua propria natu-
reza, sdo mais frageis ou precarios que ou-
tros. As pericias técnicas e as provas docu-
mentais, justamente pelo carater técnico e
objetivo, inegavelmente possuem maior grau
de confiabilidade, objetividade e precisao.
Por outro lado, provas testemunhais € o re-
conhecimento estdo necessariamente associ-
ados a um determinado grau de subjetivida-
de.

Dito de outra forma: as pericias, por
exemplo, sdo realizadas por profissional,
equidistante na relagcdo processual, que anali-
sa um objeto ou uma circunstancia especifi-
ca, com base em quesitos e critérios médico-
legais, tudo voltado para a maior objetivida-
de e precisdo técnica possivel na elaboracdo
do laudo. No reconhecimento, por sua vez,
trabalha-se com uma vitima ou com testemu-
nhas que, invariavelmente, se conectam de
alguma forma ao processo e o ato de reco-
nhecer perpassa por questbes psicologicas,
além de exigir o uso de um dos aspectos
mais subjetivos e falhos do ser humano: a
memoria.

Mais ainda, mesmo entre as provas
subjetivas, 0 reconhecimento de pessoa pode
ser considerado a mais precaria. Explico. E
que o0 ato do reconhecimento pode ser influ-
enciado por diversos fatores ligados ao mo-
mento do reconhecimento ou a propria exe-
cucéo do crime que influenciam na qualidade
da identificacéo (Lopes Jr., 2018).

Mudancas nas caracteristicas fisicas
do acusado, por exemplo, como pintar ou
cortar o cabelo, tirar ou deixar crescer a bar-
ba, variacbes de peso e até mesmo expres-
sOes faciais, podem levar a diferentes conclu-
s0es no momento do reconhecimento. O uso
de acessorios como bonés, capacetes ou Ocu-
los durante a préatica do delito também s&o
elementos que dificultam a producdo fide-
digna desta prova.

Além disso, a propria postura da au-
toridade que conduz o ato pode ser tendenci-
osa ou indutiva e influenciar no reconheci-
mento. A carga psicoldgica também é fator
determinante, em dois aspectos: seja na pre-
tensa necessidade de encontrar o culpado no
meio daqueles rostos apresentados, seja no
nervosismo ante a excepcionalidade da situa-
¢do, ao local ou aos procedimentos (DI
GESU, 2010).

No mesmo sentido de todo o exposto

e em sintese:

De todas as provas previstas no nosso
diploma processual penal, esta é a mais
falha, a mais precéria. A acéo do tempo,
o disfarce, mas condigdes de observa-
¢do, erros por semelhanca, a vontade de
reconhecer, tudo, absolutamente tudo,
torna o reconhecimento uma prova al-
tamente precéria. (TOURINHO FILHO,
2009 apud FURTADO, 2012)

A producdo do reconhecimento en-
quanto meio de prova requer a ardua tarefa
de reconstrucdo do passado e a revisitagao de
memorias que, inevitavelmente, contém fa-

Ihas e rupturas. Nas palavras de Lopes (p. 38,
2011):
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A reconstrugdo do passado ndo é traba-
Iho facil, porque depende, dentre tantos
fatores, da memoria das pessoas e tal
lembranca é comprovadamente falha e
deficitaria.

Né&o h4 davida da falibilidade da memo-
ria humana. Existem inimeras pesqui-
sas e estudos no campo da Psicologia
moderna sobre a capacidade de armaze-
namento de informac@es, que evidenci-
am as falhas e erros que podem advir da
memodria.

Assim, ao tratar da relacdo entre as
memorias guardadas e a prova testemunhal
(frise-se aqui que o reconhecimento decorre

desta, sendo aplicavel similar entendimento),

Lopes Jr. e Di Gesu (p. 102) preconizam que:

O delito, sem ddvida, gera uma emocao
para aquele que o testemunha ou que
dele é vitima. Contudo, pelo que se po-
de observar, a tendéncia da mente hu-
mana € guardar apenas a emocdo do
acontecimento, deixando no esqueci-
mento justamente o que seria mais im-
portante a ser relatado no processo, ou
seja, a memoria cognitiva, provida de
detalhes técnicos e despida de contami-
nacdo (emocdo, subjetivismo ou juizo
de valor).

O reconhecimento €, portanto, subje-
tivo, depende do “eu” do reconhecedor e de
toda a carga psicoldgica envolvida. Justa-
mente para limitar a interferéncia dessa sub-
jetividade no curso do processo, foram im-
postas pelo legislador barreiras, consubstan-
ciadas nos requisitos formais para a producao
da prova, trazidos pelo art. 226 do CPP.

Ocorre que, como ja sustentado ante-
riormente, as barreiras formais estabelecidas
pelo art. 226 do CPP, a despeito de serem
melhores do que a banalizacdo e a flexibili-
zacdo recorrentes, ndo sdo suficientes para
dotar o reconhecimento pessoal da certeza e

confiabilidade exigidas constitucionalmente.

Dito de outra forma: o reconhecimen-
to pessoal, na forma como este se encontra
previsto no ordenamento juridico brasileiro,
é fragil e torna-se ainda mais fragil quando
sequer as barreiras do art. 226 do CPP sao
respeitadas. Mais que isso, o grau de fragili-
dade, que invariavelmente conduz a pouca
confiabilidade da prova, acaba por compro-
meter 0 processo penal como um todo (na
medida em que, em determinados crimes, 0
reconhecimento pessoal é a principal e, por
vezes, Unica prova de autoria) e a compatibi-
lidade deste com os principios constitucio-

nais.

CONCLUSAO

Diante da fragilidade probatdria apontada ao
norte e considerando a relevancia do reco-
nhecimento pessoal como meio de prova no
processo penal brasileiro, urge compreender
de que forma este instituto se relaciona com
as nocdes de vigéncia, validade, justica e efi-
cacia tracadas pelo garantismo juridico-penal
de Luigi Ferrajoli. Somente assim é possivel
identificar os principais problemas existentes
e, mais do que isso, a melhor maneira de so-

luciona-los dentro do ordenamento.

Dito isso, conclui-se que, no que tan-
ge ao conceito de vigéncia, h4 adequagé&o por
parte do art. 226 do CPP na medida em que,
uma vez incorporado ao Cddigo de Processo
Penal, atendeu aos requisitos formais de ela-

boracdo, votacdo, aprovacdo e entrada em
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vigor estabelecidos pelo ordenamento juridi-
co brasileiro.

O primeiro problema identificado re-
side na validade, ou seja, na analise de con-
tedo do referido artigo. Isto porque, diante
da evidente fragilidade no procedimento pro-
batdrio estabelecido e, via de consequéncia,
das incertezas e riscos que tal fragilidade
acarreta ao processo, é patente a incompatibi-
lidade com os principios constitucionais. Isto
é: a previsdo legal atual do reconhecimento
pessoal enquanto prova no processo penal,
permeada por lacunas e ambiguidades inter-
pretativas (e, portanto, incapaz de controlar a
fragilidade probatoria inerente ao reconhe-
cimento), conduz a invalidade de seu contel-
do perante normas superiores (a exemplo do

texto constitucional).
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