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O réu éobrigado a participar do reconhecimento pessoal?

Questédo complexa é equacionar o poder do Estado-acusador de se valer do reconhecimento de pessoas
como provaincriminadora e, de outro lado, o direto do acusado & ndo autoincriminaco.

A controvérsia acerca da (im)possi bilidade de reconhecimento compul sorio traz como exigéncia préviaa
definicéo de um pardmetro capaz de diferenciar entre as modalidades vedadas de colaboragéo
involuntéria e a submisséo autorizada a diligéncias probatorias.

Visbes da doutrina

Em torno dessa problematica, existem diversas construcfes doutrinérias. A mais referenciada delas é a
intitulada “ qualidade da conduta (Handlungsqualitét)”, cujo critério delimitador do contetido do direito a
n&o autoincul pacéo gravita na diferenciacdo entre “os deveres de toleréncia passiva (passive
Duldungspflichten)” e as * obrigagdes de colaboragéo ativa (active Mitwirkungspflichten)” [1].

N&o obstante, muitos doutrinadores criticam a diferenciacéo entre “ deveres de toleranciapassiva’ e
“obrigacdes de colaboracdo ativa’, porguanto, em ambas as situacfes, o réu, na contraméao do seu
instinto natural de autoprotec&o, contribui involuntariamente para a sua responsabilizacéo penal [2].

O direito do réu no ambito do reconhecimento

Transplantando o direito a ndo autoincriminagéo para fins de prova de reconhecimento Nno processo
penal, surge umaindagacéo: a participacdo do réu no reconhecimento configura umaindevida
colaboracdo involuntéria ou uma meratoleréncia passiva a intervencdo estatal ?

Spacca

E vélido pontuar que, consoante atual
entendimento dos nossos tribunais superiores,
somente o primeiro ato de reconhecimento — sgja
nafase de inquérito ou nafasejudicial, sgja
presencial ou fotografico —, e desde que
parametrizado pelas regras do artigo 226 do CPP e
da Resolucéo n° 484/2022 do CNJ, tem valor
probatorio.

De plano, entendemos que o réu ndo pode ser
obrigado a participar de um reconhecimento
(juridicamente) invalido. Nessas hipoteses, sequer =
ha& que se falar em suposto conflito de interesses, - S e e

porquanto € vedado ao 6rgdo acusatorio a Aury Lopes Jr.

producdo de provasilicitas. Outrossim, se o advogado e professor
reconhecimento realizado fora dos quadrantes

legais ndo tem o conddo de desconstituir o estado de inocéncia do réu, igualmente ndo tem forca para
restringir — quiga violar — o seu direito a ndo autoincriminagdo. Para melhor elucidar o raciocinio, vamos
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enumerar dois exemplos.

“ Reconhecimento infor mal”

E ilicito, porém comum que, no transcorrer da audiéncia de instrucdo, o representante do Ministério
Pablico e, por vezes, o proprio juiz é o protagonista desse “reconhecimento informal” — e selimite a
questionar atestemunhalvitima, por ocasido de suainquiricdo, se reconhece o acusado — muitas vezes
com trajes de presidiério e sentado no banco dos réus — como autor do fato criminoso. Badaro sustenta
que esse apontamento do réu é “ prova irritual, ndo podendo ser admitida no processo” [3].

Entendemos que o réu pode se recusar a participar desse (pseudo) reconhecimento. Se a audiénciafor
realizada por videoconferéncia, a defesa técnica pode requerer que o réu permaneca com a camera
desligada. No caso de audiéncia presencial, o réu pode ficar cabisbaixo ou até mesmo de costas.
Posicionamento diverso viola o direito ando autoincriminagdo e até mesmo o devido processo penal [4].

Repeticdo do reconhecimento

Os Tribunais de Sobreposicéo [5], bem como o0 CNJ (artigo 2°, 81° da Resolugédo n° 484/2022) vedam a
repeticdo do reconhecimento. Contudo, € frequente na praxis penal arepeticdo nafase judicial de
reconhecimento outrorarealizado nafase policial sem as formalidades legais.

Segundo a doutrina especializada, o reconhecimento pessoal, feito na fase pré-processual ou em juizo,
apos o reconhecimento fotografico (ou mesmo apds um reconhecimento pessoal anterior), cComo uma
espécie de ratificagdo, encontra sérias e consistentes dificul dades epistemol égicas:

“ apOs multiplos reconhecimentos, a confianca da testemunha néo é resultante da memoria
original do fato, mas sim da repeticéo a exposi¢éo do rosto do suspeito” [6].

Ademais, ndo podemos menosprezar o “efeito compromisso”: depois que a vitima/testemunha reconhece
uma pessoa, had uma propensdo de “ manter o compromisso anterior, mesmo gque comduvidas® [7].

Destarte, defendemos que o0 acusado n&o pode ser compelido a contribuir para arenovacéo do ato de
reconhecimento.

Se pode o mais, pode 0 menos

Dito isso, avangamos para o proximo ponto: em se tratando de um ato de reconhecimento que cumpra as
formalidades do artigo 226 do CPP e da Resolucéo n° 484 do CNJ, ainda assim entendemos que o réu
ndo € obrigado a contribuir para arealizago da prova.

Spacca
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Primeiramente, compreendemos que, se 0
acusado pode 0 mais— ndo comparecer a
audiéncia— logicamente pode 0 menos — nao
participar do ato de reconhecimento. Em
14/6/2018, no julgamento das ADPFsn° 395 e
n° 444, o STF declarou a n&o recepcéo da
primeira parte do artigo 260 do CPP, que
permitia a conducéo coercitiva do acusado
para o ato de interrogatério [8].

L el ndo impde dever de colaboracao

i i Mutatis mutandis, com base no brocardo ubi
e eadem ratio ibi eadem, esse mesmo raciocinio
Sefenscra oubiica deveriavaler no que tange &impossibilidade

do réu ser conduzido coercitivamente para o
ato de reconhecimento.

Outrossim, amparado pelo principio do nemo tenetur se ipsum accusare, o réu ndo € obrigado afornecer
uma fotografia sua para que o Ministério Publico providencie o ato de reconhecimento, e igualmente ndo
pode ser coagido aintegrar presencia mente um perfilamento.

Os adeptos da “teoria da conduta’ argumentardo, muito provavel mente, que a participagdo do réu no
alinhamento € uma meratoleréncia passiva a atuagéo estatal. Ainda gue concordassemos com aideiade
gue a abrangéncia material do direito a autoincriminacdo fosse restrita as hipoteses de autoincriminagcdo
ativa, o que ndo é o caso, rechacariamos a possi bilidade de reconhecimento compulsorio.

A exclusdo das condutas passivas do ambito de protegdo do nemo tenetur se ipsum accusare repousa na
premissa de que alei ndo impde ao réu qualquer dever de colaboragdo, hé apenas exigéncia de que ele
seja condescendente com aintervencdo estatal [9]. Contudo, s&o muitos os empecilhos préticos que
impedem a empregabilidade dessa hocao de mera passividade no ato de reconhecimento.

Em regra, o ato de reconhecimento pessoal acontece com a colaboragéo efetiva do acusado. A uma,
porque ele precisa se deslocar até o local onde serafeito o alinhamento. A duas, porgue ele ndo pode
ficar cabisbaixo ou de costas para guem vai reconhecé-lo, bem como ndo pode fazer caretas ou fechar os
olhos. Essas constatagOes refor¢am acriticafeita a “teoria da conduta’ no sentido de ser inviavel
distinguir categoricamente as condutas ativas das condutas passivas.

Precedente aleméo

Os tribunais superiores alemaes se debrucaram sobre a (im)possi bilidade de reconhecimentos
compul sorios no final dos anos 70 do Século 20. Colacionamos excerto da pesquisa de Sandra Silva
sobre a matéria:
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“ Procurando preservar a utilidade do reconhecimento e assegurar que 0s suspeitos se
apresentassem perante 0s sujeitos ativos da identificacdo com sua expressao facial ‘normal’
(.6, ndo desfigurada por praticas mimicas), a jurisprudéncia desta época firmou uma
diferenciacéo — que Gabriele Wolflast qualificou como ‘cinica’ — entre acdo (Tun) e omissao
(Unterlassen) coativamente impostas. E paradigmética a esse respeito a decisio do
Kammergericht de Berlim (1979) que considerou admissivel o recurso a mecanismos
coativos para obrigar o arguido a manter os olhos abertos e a cabega levantada, como o
argumento de que n&o era imposta ao arguido a adocao ativa de uma determinada
expressdo facial, mas to so a obrigacdo de abandonar a sua atitude de oposicéo ilicita ao
dever detolerar passivamente a medida” [10].

Esse precedente alem&o foi bastante criticado, porquanto € inegavel que algumas exigéncias, tais como
gue o réu faca expressao fislondmica “neutra’ e adote postura corporal nos parametros desejados pelo
aparelho estatal, caracterizam indubitavelmente condutas ativas 11].

Coacdo indireta

A partir do momento em que o réu € informado de que o Estado podera se valer de forcafisicaem caso
de recusa passiva narealizacéo da prova, resta configurada uma coacéo indireta para que ele contribua
nainvestigacao desenvolvida contra ele mesmo [12].

A autonomia pessoal e dignidade séo af etadas tanto quando o réu € obrigado a colaborar ativamente
contra sua vontade, quanto nas hipoteses em que sua recusa é suplantada pelo uso daforca. Em rebate a
tais consideracOes, Sandra Silvaregistra a compreensao jurisprudencial introduzida pelas cortes alemas
ainda na década de 70 do secul o passado:

“ 0 Kammergericht introduziu ja em 1979, a proposito dos reconhecimentos compulsivos, um
critério normativo-teleol 6gico de delimitacdo do nemo tenetur, excluindo do seu ambito de
validade material todas as ac¢Oes indispensaveis a adequada preparacao e execucéo da
diligéncia (Vorbereitungs-und Durchfuhrungshandlungen) ainda gque estas ndo impliquem
em concreto um facere do arguido” [13].

Essa decisdo também foi desaprovada pela doutrina, que entendeu exagerada a definicéo feitaas
“medidas preparatorias e de acompanhamento”, pois, para além de abranger as questdes inerentes a
realizac&o do procedimento em si (como o deslocamento do réu até o lugar do reconhecimento), também
incluiu posturas diretamente relacionadas ao mérito probatério (obrigacdo de adotar fisionomia
“normal”, proibicéo de usar peruca ou oculos €etc.), o que afronta a liberdade de deciséo de vontade do
réu de contribuir, ou ndo, para a sua autoincriminagéo [14].

Outraface damoeda eodireito deresisténcia

O reconhecimento de pessoas torna clarividente ainconsisténcia prética da “teoria da conduta”,
porquanto os comportamentos do réu podem ser encaixados como “ativos’ ou “passivos’, consoante o
resultado almejado pelo intérprete. Os “ deveres de tolerancia passiva’ (ndo ficar cabisbaixo, ndo fazer
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careta) nada mais sdo que a outra face da mesma moeda, das chamadas “ obrigagdes de colaboragdo
ativa’ (adotar uma fisionomia neutra, manter a cabeca erguida, ficar com os olhos abertos).

Ainda gue fosse perfeitamente possivel categorizar um comportamento do réu como ativo ou passivo,
seria questionavel o porqué ambas as hipdteses ndo sdo merecedoras de protecdo do nemo tenetur. Para
além da colaboragdo ativa, ha igualmente violacdo a liberdade de decisdo do acusado quando ele €
obrigado, a despeito de sua vontade, atolerar ainstrumentalizac&o do seu corpo como meio de prova
contrasi mesmo. Rosmar Alencar sustenta que o réu teria, inclusive, direito de resisténcia nessas

Situagdes [15]:

“ Por outra banda, a condugéo coer citiva para o reconhecimento do imputado (art. 226 do
CPP) desperta um outro problema, que € o seu direito de resisténcia. Ndo se adequa com a
ordem constitucional levar o imputado, manu militari, & presenca de alguém para ser
submetido a qualquer ato de prova contra a sua vontade e 0s seus interesses” .

Ademais, a admissdo do reconhecimento compulsorio ndo traz confiabilidade do seu resultado, pois é
inegavel que o réu pode burlar os objetivos da diligéncia probatéria (p. ex., imagine que o acusado raspe
0 cabel o ou refaca uma tatuagem para esconder uma anterior, fique zarolho ou faga uma careta). No
momento do reconhecimento, a autoridade estatal responsavel pela confecgdo da prova néo pode
reclamar do comportamento do acusado, pois a inequivoca sugestionabilidade dai derivadainvalidariaa
prova.

Reconhecimento por fotografia

Quanto ao chamado “reconhecimento fotogréfico”, além de uma baixissima qualidade epistémica, tem a
pretensdo de ser um meio atipico de prova, mas que, no fundo, é mera burla de uma provatipica
(reconhecimento pessoa do art. 226), algo inadmissivel.

Como ja explicamos em outra oportunidade, “ ndo pode ser admitida uma prova rotulada de inominada
guando na realidade ela decorre de uma variacao (ilicita) de outro ato estabelecido na lei processual
penal, cujas garantias ndo foram observadas. Exemplo tipico de prova inadmissivel é o reconhecimento
do imputado por fotografia, utilizado, em muitos casos, quando o réu se recusa a participar do
reconhecimento pessoal, exercendo seu direito de siléncio (nemo tenetur se detegere). O
reconhecimento fotografico somente pode ser utilizado como ato preparatdrio do reconhecimento
pessoal, nos termos do art. 226, inciso |, do CPP, nunca como um substitutivo aquele ou como uma
prova inominada [16].”

N&o é nossa pretensdo transformar o direito a ndo autoincriminagcdo em um refugio paraimpunidade do
réu. Logico que, ainda contra a vontade do acusado, os 6rgaos encarregados da persecucdo penal podem
valer-se de elementos probatdrios decorrentes de esfera pessoal do imputado, ou de vestigio por ele
deixado na cena do crime, para demonstrar a sua culpabilidade.
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O que pensamos ser inadmissivel € o rebaixamento do réu da sua condic&o de sujeito de direitos aum
mero objeto do poder estatal, que pode converté-lo em instrumento probatério da propria condenagéo, a
despeito de sua decisdo de vontade.

Por derradeiro, € crucial que se destague: ainda que o reconhecimento pessoal sgjafeito com plena
observancia dos critérios legais e com maxima cautela para ndo haver indugdo, sugestéo e

estabel ecimento de um protocol o de reducéo de danos (em relacéo ao fal so reconhecimento), ele sempre
serduma provafragil e perigosa, poisinserido no género das ‘ provas dependentes da memoéria . Grave
erro € a supervalorizacéo do reconhecimento pessoal por parte de juizes e tribunais, mas esse seraum
tema para as proximas colunas. ..

REFERENCIAS

ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal — em conformidade com ateoria do
direito. S&o Paulo: Noeses, 2021

BADARO, Gustavo Henrique. Processo Penal. 10. ed. S&o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022

CECCONELLO, William Weber. AVILA, Gustavo Noronhade. STEIN, Lilian Milnisky. A
(inrepetibilidade da prova penal dependente da memaria: uma discussdo com base na psicologia do
testemunho. In Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v.8, n° 2, 2018

DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memoérias. 2 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2014

FERNANDES, Antonio Scarance. Tipicidade e sucedaneo de prova. In: FERNANDES, Antonio
Scarance. ALMEIDA, José Raul Gavido de. MORAES, Mauricio Zanoide de (coords.). Provas no
processo penal. Estudo Comparado. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011

GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2016
LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 16 ed. Sd0 Paulo: Saraiva, 2019

QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzr prova contra Si mesmo: 0 principio nemo tenuter se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012

RAMOS, Vania Costa. Corpus Juris 2000: imposi¢ao ao arguido de entrega de documentos para prova e
nemo tenetur se ipsum accusare. In: Revista do Ministério Pablico. ISSN 0870-6107. Ano 28, N. 109,

Page 6
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/01/2024



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

2007, p.57-96.

ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a teoria dos jogos. 6. ed. Florianopolis:
Emais, 2020

SILVA, Sandra Oliveira. A liberdade contra a autoincriminagdo no processo penal: breves consideractes
em torno do nemo tenetur se ipsum accusare. In Revista do Ministério Pablico do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre: maio-ago. 2016, n. 80, p.111-128.

SILVA, SandraOliveira. O Arguido como Meio de Prova contra si mesmo: consideragdes em torno do
principio nemo tenetur se ipsum accusare. Coimbra: Almedina, 2018

[1] SILVA, Sandra Oliveira. A liberdade contra a autoincriminagéo no processo penal: breves
consideracfes em torno do nemo tenuter se ipsum accusare. In Revista do Ministério Publico do Rio
Grande do Sul. Porto Alegre: maio-ago. 2016, n. 80, p.126.

[2] SILVA, Sandra Oliveira. O Arguido como Meio de Prova contra st mesmo: consideragdoes em torno
do principio nemo tenetur seipsum accusare. Coimbra: Almedina, 2018, p. 661; Neste mesmo sentido:
QUEIJO, Maria Elizabeth. O direito de ndo produzr prova contra Si mesmo: 0 principio nemo tenuter se
detegere e suas decorréncias no processo penal. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.366-368; RAMOS,
Vénia Costa. Corpus Juris 2000: imposi¢céo ao arguido de entrega de documentos para prova e nemo
tenetur se ipsum accusare. In: Revista do Ministério Publico. ISSN 0870-6107. Ano 28, N. 109, 2007,
p.29 e ss; GIACOMOLLI, Nereu José. O devido processo penal. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 123-
124

[3] BADARO, Gustavo Henrigue. Processo Penal. 10. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2022,
p.595. No mesmo sentido: FERNANDES, Antonio Scarance. Tipicidade e sucedaneo de prova. In:
FERNANDES, Antonio Scarance. ALMEIDA, José Raul Gavido de. MORAES, Mauricio Zanoide de
(coords.). Provas no processo penal. Estudo Comparado. 1. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p.20

[4] LOPES JR., Aury. Direito Processual Penal. 16 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019, p.488

[5] Dentre tantos, vide: STJ. Sexta Turma. HC 712781/RJ. Relator Ministro Rogério Schietti Cruz,
julgado em 15/03/2022, Dje 22/03/2022.

Page 7
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/01/2024



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

[6] CECCONELLO, William Weber. AVILA, Gustavo Noronha de. STEIN, Lilian Milnisky.
A (ir)repetibilidade da prova penal dependente da memoria: uma discussédo com base na psicologia do
testemunho. In Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v.8, n° 2, 2018, p.1063

[7] DI GESU, Cristina. Prova penal e falsas memorias. 2 ed. Porto Alegre: Livrariado advogado, 2014,
p.160

[8] Sobre atemética, vide ROSA, Alexandre Morais da. Guia do Processo Penal conforme a teoria dos
jogos. 6. ed. Florianopolis. Emais, 2020, p.381-383.

[9] SILVA, Sandra Oliveira. O Arguido como Meio de Prova contra st mesmo: consideragdes em torno
do principio nemo tenetur se ipsum accusare. Coimbra: Almedina, 2018, p. 645 e 647.

[10]Ibidem, p. 650.
[11] Ibidem, p. 658.
[12] Ibidem, p. 654.
[13]Ibidem, p. 654.
[14]Ibidem, p. 654-656.

[15] ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Curso de Direito Processual Penal — em conformidade coma
teoria do direito. S&o Paulo: Noeses, 2021, p.797

[16]  Deve-se considerar, ainda, a adverténciade HUERTAS MARTIN (op. cit., p. 243), dequeo
reconhecimento fotografico deve ter sempre escassa validade probatéria, pois aexperiénciajudicia
demonstra que € um instrumento com grande propensdo a erros. A situacdo é agravada quando a
fotografia do suspeito passa a ser amplamente difundida pel os meios de comunicagéo, criando um clima
de induzimento extremamente perigoso (prova disso é a quantidade de pessoas que, apos a divulgacao,
passam a afirmar terem visto o agente, ao mesmo tempo, em lugares compl etamente distantes e diversos).

Meta Fields

Page 8
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 30/01/2024



