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RESUMO

O presente estudo tem o objetivo de analisar o valor probatério do
reconhecimento de pessoas no processo penal, assim como, as
consequéncias da utilizacdo dessa prova como Unica fonte de fundamentacao
para uma condencao criminal. Posto que, o procedimento de reconhecimento
de pessoas se mostra falho por diversos fatores, sendo assim, revela-se um
meio de prova nao fidedigno e néo se pode provar a veracidade dos fatos por
meio de uma prova corrompida. Além disso, o procedimento do
reconhecimento de pessoas € realizado por diversas vezes de forma errénea,
ou seja, ndo segue os parametros determinados pelo artigo 226 do Codigo de
Processo Penal. A utilizacdo do reconhecimento de pessoas por fotografia ou
pessoalmente traz consequéncias consistentes para os acusados, tais como:
a privacéo da sua liberdade, a sua diginidade corrompida porque quando de
volta a liberdade esse individuo precisa voltar ao meio de trabalho, ou seja,
precisa ser reinserido em sociedade e muitas vezes torna-se dificil, em virtude
do preconceito existente. Ademais, também é analisada a responsabilidade do
Estado frente a essas condenacdes criminais erréneas, visto que a Costituicao
Federal determina que o individuo preso indevidamente deve ser ressarcido. A
metodologia utilizada fundamenta-se a partir da analise de teses juridicas,
artigos cientificos, dissertacdes, doutrinas, legislacdes e jurisprudéncias das
cortes superiores a respeito da tematica. Isto posto, é necessaria a adocéo de
uma reforma no sistema processual penal no que tange a realizacdo desse
procedimento para que siga os critérios de realizacdo impostos pelo Cédigo de
Processo Penal e ndo seja mais utilizado como prova no processo penal.
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inobservancia na realizacdo do procedimento de reconhecimento;
condenac0es injustas; responsabilidade do Estado.

1 INTRODUCAO

A pesquisa se inicia com enfoque na relevancia da prova para o processo penal

brasileiro. Na fase pré-processual e processual penal ha uma limitacdo quanto ao uso

das provas utilizadas pelas partes, pois entende-se que a prova € a base, € a parte

fundamental para provar a veracidade dos fatos.
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Alicercado nisso, é necessaria a distin¢cao entre a prova ilicita e a prova ilegitima no
processo penal, pois tal distingdo possui 0 6nus decisério no processo.

Para tanto, torna-se primordial mencionar a Constituicdo Federal de 1988,
tendo em vista que as provas devem estar dentro das limitacbes impostas pela
Constituicao Federal, Cédigo de Processo Penal e pelo entendimento jurisprudencial.

Destarte, serd descrito e analisado como ocorre o procedimento do
reconhecimento de pessoas, ou seja, como tem sido realizado nas delegacias, haja
vista, a problematizacéo da pesquisa €: o reflexo da inobservancia do reconhecimento
de pessoas nas sentengas condenatérias: “Uma porta aberta” para injustica no
processo penal?

Em decorréncia disso, serdo analisadas as possiveis falhas na realizacdo do
procedimento acarretadas pela inobservancia da correta realizacédo que deve seguir 0
previsto no artigo 226 do Codigo de Processo Penal. Ademais, serdo abordados
alguns fatores que podem contribuir de forma negativa durante a execugédo do
procedimento do reconhecimento.

O tema escolhido se justifica na medida em que avaliara as possiveis falhas
cometidas no procedimento de reconhecimento de pessoas como, por exemplo: nao
seguir a rigor o requisito de escolha dos suspeitos, assim como todo o0 passo a passo
no momento do reconhecimento como estabelece o Cddigo de Processo Penal, além
do fator memoria humana quanto ao momento da ocorréncia do fato até o momento
do reconhecimento pessoal pela vitima, bem como, a realizacdo do reconhecimento
por fotografia.

Sucede que, ha consequéncias negativas para o0 suspeito, em virtude da
falibilidade do procedimento de reconhecimento de pessoas no direito processual
penal brasileiro. O estudo analisarda o valor probatério do procedimento de
reconhecimento de pessoas, de modo que se possa evitar injusticas nas sentencas
condenatorias, tal como, a responsabilizacdo do Estado nas prisdes e condenacdes
indevidas.

Hodiernamente, o procedimento do reconhecimento de pessoas € realizado
com falhas. A vista disso, apds um roubo que ocorreu em uma avenida em S&o Paulo,
envolvendo trés homens suspeitos, um policial fotografou um homem e compartilhou
a imagem com policiais que estavam com as vitimas que, entdo, os reconheceram.
Apds o reconhecimento por meio da foto, o policial que fotografou, abordou o homem

e o levou a delegacia onde foi feito o reconhecimento pessoal resultando em uma



condenacéo de 8 (oito) anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusao (REVISTA
CONSULTOR JURIDICO, 2022).

O objetivo geral do presente estudo € avaliar o valor probatério do
reconhecimento de pessoas no processo penal, bem como, as consequéncias da
inobservancia na execucédo do procedimento do reconhecimento de pessoas que
podera resultar em uma possivel sentenca condenatdria injusta.

Os objetivos especificos sao: descrever o procedimento do reconhecimento de
pessoas, consoante o artigo 226 e seus incisos, do Cdédigo de Processo Penal;
identificar os possiveis erros que podem haver durante o procedimento; averiguar se
ha eficcia suficiente no procedimento de reconhecimento de pessoas; compreender
sobre o fator memodria humana em face do procedimento; pesquisar casos
emblematicos com sentencas condenatérias em que houveram a inobservancia do
procedimento; analisar a inobservancia do procedimento de reconhecimento de
pessoas como gerador de condenacgdes injustas e examinar a preponderancia do
procedimento como meio probatdrio na acao penal.

O estudo é realizado no formato artigo cientifico. A pesquisa a ser elaborada
classifica-se quanto ao procedimento como bibliografica, visto que, sera
desempenhada a partir de materiais e métodos bibliograficos publicados em artigos
cientificos, dissertacfes, teses, doutrinas e analise de legislacfes e jurisprudéncias
das cortes superiores que versam sobre o tema.

Quanto aos objetivos, a pesquisa sera exploratdria, uma vez que, sera feito um
estudo para a abordagem do tema e para isso torna-se necessario que novas
pesquisas sejam feitas para a ampliacdo da formulagcédo das hipoteses.

Quanto a abordagem, utiliza-se a qualitativa com a finalidade de levantar dados
relacionados a realizacdo do procedimento do reconhecimento de pessoas, aos
fatores que resultam na possivel falibilidade do procedimento, bem como, a
responsabilizacdo do Estado em face da sentenca condenatéria fundada no

reconhecimento de pessoas.

2 O CONCEITO E A FINALIDADE DA PROVA NO DIREITO PROCESSUAL
PENAL

O reconhecimento de pessoas, amago do presente trabalho, é um
procedimento com poder decisério na fase pré-processual e processual penal. O

procedimento possui proporgdes que ultrapassam a acéo penal refletindo no destino



de quem é reconhecido. Todavia, a priori sera necessario tecer consideracdes no que
concerne a utilizacado do reconhecimento de pessoas na instru¢cado processual como
meio probatério.

O reconhecimento de pessoas nada mais é que um meio de prova, que sera
utilizado para formar a convicgdo do magistrado. E através da prova que se busca a
certeza da culpabilidade a fim de se proferir sentengca condenatoria, que deve se
originar de um escorco probatério solido (TAVORA, ALENCAR apud QUEIROZ).

A prova € o cerne dentro do processo. Por meio do processo objetiva-se a
reconstrucao historica dos fatos e as consequéncias do que se demonstra mediante
as provas. As provas sdo como 0 Oxigénio que 0s seres humanos respiram, sem
oxigénio ndo ha vida, de certo modo, sem provas ndo ha que se cogitar em acéo
processual. Desse modo, Fernando Capez (apud QUEIROZ 2019, p. 14) conceitua a
prova o tema mais importante da ciéncia processual, por entendé-la como o alicerce
sobre o qual toda a dialética processual € erguida.

O termo PROVA ¢ originario do latim probatio que deriva do verbo probare e,
por sua vez, consiste no significado de demonstrar, reconhecer, examinar e persuadir,
todo elemento que possa levar ao conhecimento de um fato, ou de alguém (CAPEZ
apud FARHAT).

Segundo Placido de Silva (apud FARHAT) entende-se assim, no sentido
juridico a denominacao que se faz, pelos meios legais, da existéncia ou veracidade
de um fato material ou de um ato juridico, em virtude da qual se conclui por sua
existéncia do fato ou ato demonstrado.

Até que a prova seja admitida e transcenda a fase pré-processual ou
investigativa, de modo que permaneca na fase processual de forma idénea ha a
possibilidade de uma contaminacéo dessa prova. Tal afirmacédo se adequa ao objeto
de estudo do presente trabalho, ora, o procedimento do reconhecimento de pessoas
€ realizado na primeira etapa, isto €, na fase investigativa ou pré-processual.

Na conjectura do procedimento de reconhecimento ser realizado de forma
errbnea ou de forma negligente e, posteriormente, for usado como um meio de prova
na fase processual, tal erro ou negligéncia podem contaminar essa prova que sera
utilizada no decorrer do processo - fase processual.

A aquisicao da prova é dividida em dois momentos: no primeiro, antecedente,
h&d a proposicdo de um meio de prova, sendo este submetido ao crivo da

admissibilidade. No segundo, consequente, esse meio de prova € inserido no



processo. Em decorréncia dessa aquisicdo bipartida é que a contaminacao da prova
na primeira etapa se estende a etapa subsequente (GIACOMOLLI, 2016, P. 191).

A finalidade da prova é o convencimento do julgador para que este possa
proferir decisdo absolutdria ou condenatéria por meio do lastro probatério carreado
nos autos. O julgador profere a decisdo fundamentada no principio do livre
convencimento motivado. O juiz € sempre o destinatario final dessa prova, uma vez
gue a Constituicdo a este incumbiu a tarefa de dizer o direito aplicavel a solucéo de
uma controvérsia, sendo as provas contidas nos autos necessarias a essa avaliacao
(MARCAO apud QUEIROZ, 2019, p. 14).

2.1 Elementos informativos e destinatéarios

No decorrer da fase investigativa, momento em que € instaurado o inquérito
policial s&o colhidos os elementos informativos que se diferem da prova.

A prova e os elementos informativos ndo se confundem. A prova é o elemento
formador de conviccéo do 6rgéo julgador produzido em contraditério judicial, enquanto
os elementos informativos ndo estdo submetidos a exigéncia do contraditorio e da
ampla defesa, assegurados no art. 5°, LV, da CF/88 (TAVORA, 2012, p.19).

A prova é colhida em contraditorio judicial, em outros termos, é submetida ao
crivo do contraditério e da ampla defesa, o julgador somente podera formar sua
convicgcdo com fundamento na prova submetida ao contraditério judicial. Por outro
lado, os elementos informativos colhidos na fase investigativa ndo sdo submetidos ao
contraditorio e ampla defesa como ocorre com a prova.

Em virtude disso, ndo é permitido que uma sentenca condenatéria seja
fundamentada, exclusivamente, com elementos informativos por ferir o contraditorio e
ampla defesa, por consequéncia, apenas a utilizacdo de elementos informativos nao
podem resultar em uma condenacéao.

Nesse sentido, o artigo 155 do Codigo de Processo Penal faz a distincédo entre
a prova e os elementos informativos: “o juiz formara sua convicgcado pela livre
apreciacdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar
sua decisdao exclusivamente nos elementos informativos colhidos na investigagao”
(BRASIL, 1941, art. 155).

De modo a arrematar, consoante a melhor doutrina, os elementos colhidos na
fase inquisitorial ndo sdo denominados de prova, sdo denominados de elementos

informativos, com excecéo das provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas.



Com a devida vénia, como visto anteriormente, na fase investigatéria, néo se
pode usar a expressado ‘prova’, salvo no caso de provas cautelares, nao
repetiveis e antecipadas. Objetiva o inquérito policial a producédo de
elementos de informagao. Por isso, preferimos dizer que o 6érgdo do Ministério
Publico é o destinatario desses elementos, e ndo da prova, cuja producgéo se
da, em regra, somente em Juizo, quando a decisdo acerca da prética de
determinado fato delituoso compete Unica e exclusivamente ao juiz natural
(LIMA apud FILHO, 2013, p.559).

No que concerne ao destinatario, a doutrina se divide em destinatario direto e
destinatério indireto. O destinatario direto consiste na figura do julgador - magistrado,
o qual formaré seu convencimento por meio dos elementos apresentados nos autos.
Enquanto o destinatario indireto consiste na figura das partes que compdem o
processo, as quais serao convencidas dos fatos por meio das provas, em congruéncia

com Nestor Tavora.

2.2 Provas cautelares, ndo repetiveis e antecipadas

Partindo da premissa que o juiz tem liberdade para apreciar a prova, podendo
até dispensa-la desde que fundamente, conforme dispde o artigo 155, do Codigo de
Processo Penal, bem como, o principio da livre apreciacdo. Dessa forma, nessa
possibilidade de o julgador apreciar de maneira livre a prova, ele ndo pode decidir
baseando-se unicamente nos elementos informativos colhidos durante a fase
inquisitorial por ser necessario o contraditorio e a ampla defesa.

Todavia, em relagéo as provas cautelares, nao repetiveis e antecipadas, essas
provas possuem valor formal dentro do préprio processo, algumas dependem de um
contraditorio diferido ou postergado e outras ndo dependem.

As provas cautelares constituem-se aquelas que caso ndo sejam produzidas
naguele momento oportuno, em razdo do decurso do tempo passa a ndo ser mais
relevante, haja vista, ndo conseguird produzi-la novamente. Toda prova cautelar
depende de uma autorizacdo judicial e o contraditorio sera diferido ou postergado.

No que corresponde a prova nao repetivel, consiste naquela a qual ndo se
repete, ou seja, € produzida apenas naquele momento, uma Unica vez porque ela
perece com o tempo, diferente da prova cautelar, a prova néo repetivel ndo necessita
de autorizacéao judicial para ser realizada.

Por conseguinte, o procedimento do reconhecimento de pessoas se enquadra
no conceito da prova cautelar, tendo em considerag&o que com o transcurso do tempo
influencia na fidedignidade da memaria da vitima se realizado em momento distante

daquele em que ocorreu o crime.



Nesse contexto, Cristina Di Gesu (apud COSTA, p. 13) afirma que:

Com efeito, o transcurso do tempo é fundamental para o esquecimento, pois
além de os detalhes dos acontecimentos desvanecerem-se no tempo, a
forma de retencdo da memoria é bastante complexa, ndo permitindo que se
busque em uma “gaveta” do cérebro a recordacdo tal e qual ela foi
apreendida. E, a cada evocacédo da lembranca, esta acaba sendo modificada
(DI GESU apud COSTA, p. 13).

Por ultimo, as provas antecipadas sao produzidas em momento processual
atipico daquele que habitualmente seria feito, como regra temos o artigo 366 do
Cddigo de Processo Penal, o qual determina que se o sujeito foi citado por edital e
ndo foi encontrado, tampouco, constituiu advogado o processo sera suspenso e,
nesse caso, poderao ser realizadas as provas antecipadas, importante mencionar que

as provas antecipadas necessitam de autorizagao judicial.

2.3 Distingéo entre prova ilicita e prova ilegitima

A prova ilicita ou ilegal consiste na prova que viola normas legais ou principios
gerais do ordenamento juridico que podem ser de natureza material ou de natureza
processual. Dessa forma, a prova ilegal € um género que possui duas espécies: a
prova ilicita e a prova ilegitima.

A prova ilicita, por sua vez, é aquela que viola norma de direito material, seja a
norma prevista na Constituicdo Federal ou a norma prevista na lei ordinaria de forma
direta, ou seja, a prova € produzida a partir do desrespeito direto aos direitos do agente
como ocorre, por exemplo, em uma confissao obtida por meio de tortura. Logo, a prova
ilicita € produzida fora do processo.

Ao passo que, a prova ilegitima é produzida mediante a violacdo de uma norma
de direito processual, logo, é produzida dentro do processo. Assim sendo, é produzida
em desacordo com a forma prevista na legislacdo como, por exemplo, o néo
cumprimento de prazo estabelecido em lei. Posto isto, a depender da natureza do erro
0 ato podera ser convalidado.

Nesse diapasdo, Paulo Osternack do Amaral (apud PIEDADE e GOMES)

afirmam que:

Para Paulo Osternack do Amaral (apud PIEDADE e GOMES), “trata-se da
imposic¢do pela Constituicdo de um limite moral ao direito a prova, que norteia
a conduta das partes e a atividade do juiz no processo” (AMARAL apud
PIEDADE e GOMES, 2022, p. 224). Desse modo, o direito fundamental a
producéo de provas — assim como qualquer outro direito fundamental — ndo
€ absoluto, e encontra limitacdes, ndo podendo a parte exercer tal premissa
de forma indiscriminada (AMARAL apud PIEDADE e GOMES, 2022, p. 224).



As provas ilicitas ndo devem ser introduzidas no processo sob pena de
exclusdo, assim como, a Carta Magna veda expressamente tornando a prova ilicita
inconstitucional, conforme o artigo 5° inciso LVI, da Constituicdo Federal: “Sao
inadmissiveis, no processo, as provas obtidas por meios ilicitos". De outro modo, as
provas ilicitas ja contidas s8o as entranhadas que devem ser desentranhadas e
inutilizadas a luz do artigo 157 e seguintes do Cddigo de Processo Penal.

Desse modo, todas as provas produzidas em desarmonia com o ordenamento
juridico ndo poderdo ser consideradas pelo julgador, portanto, a prova devera ser
produzida dentro dos limites constitucionais e legais, ndo se admitindo sua formacéo
por meio de violagdo de direitos.

Portanto, a regra geral consiste em tanto a Constituicdo Federal quanto o
Cddigo de Processo Penal trazem a vedacao da utilizagcdo de provas ilicitas no
processo penal. O complemento da regra geral é a Teoria dos Frutos da Arvore
Envenenada, tal teoria tem previsédo legal expressa no art. 5°, LVI, da Constituicdo
Federal e art. 157, do Codigo de Processo Penal.

Em uma breve sintese, a Teoria dos Frutos da Arvore Envenenada de origem
e de heranca do direito norte americano preceitua em si que ndo s6 as provas
diretamente produzidas de forma ilicita sdo inadmissiveis, mas também as provas que
derivam diretamente das provas ilicitas.

De maneira distinta, a prova ilegitima € aplicada a teoria da nulidade, tendo a
consequéncia de a prova ser declarada por nulidade absoluta quando ha interesse de
ordem publica como, por exemplo, a forma errénea da realizacédo do procedimento do
reconhecimento de pessoas de modo a infringir a Constituicdo Federal de 1988 e o
Caddigo de Processo Penal que dispbe expressamente sobre as regras de realizacéo
do procedimento. A nulidade absoluta pode ser alegada a qualquer tempo, mesmo
apos o transito em julgado da sentenca e em qualquer grau de jurisdicao.

De outro modo, a nulidade relativa consiste na violagdo das regras de interesse
das partes, sendo assim, cabe as partes demonstrar o prejuizo e somente havera
nulidade caso ndo haja uma maneira de reparar o vicio apontado pelas partes.

Nesse sentido, afirma Pacelli (apud MIGALHAS):

E por isso que as nulidades relativas, por dependerem de valoracdo das
partes quanto a existéncia e a consequéncia do eventual prejuizo, estdo
sujeitas a prazo preclusivo, quando ndo alegadas a tempo e modo. Parte-se
do pressuposto de que, ndo havendo alegagdo do interessado, a nao
observancia da forma prescrita em lei ndo teria resultado em qualquer



prejuizo para as partes. Assim, é de se prosseguir normalmente com o
processo, sem o recuo a fase ja ultrapassada (PACELLI apud MIGALHAS).

De forma diferente, na nulidade relativa o vicio deve ser alegado em momento
determinado, caso contrario havera preclusédo. Devido a isso deve-se observar os atos
gue sdo passiveis de nulidade, haja vista, cada ato possui o momento determinado
para ser arguido. O artigo 571, do Cddigo de Processo Penal prevé o momento em
gue as nulidades devem ser arguidas.

2.4  Distincdo dos meios de prova e meios de obtencéo de provas e anélise
da quebra da cadeia de custddia

O ato de provar € um processo pelo qual significa a exatiddo ou verdade do
fato, a finalidade da prova no processo penal € de influenciar o convencimento do
julgador, todos os fatos ou circunstancias para a conviccdo do juiz devem estar o
elemento de prova. Apos essa breve introducédo, debruco a andlise dos meios de
provas e meios de obtencéo de prova.

Meios de prova sdo os meios utilizados pelas partes de defesa e da acusacao
no processo para 0 convencimento do julgador, ou seja, é a sucessdo de
acontecimentos demonstrado dentro de uma linha cronologica referente a um delito
cometido, esses elementos probatérios € que serviram de base para a decisédo que
sera tomada pelo magistrado como, por exemplo: prova documental, prova
testemunhal e pericial.

Badaro (apud LOPES JUNIOR) traz a distincdo dos temas em questao:

Enquanto os meios de prova sdo aptos a servir, diretamente, ao
convencimento do juiz sobre a veracidade ou ndo de uma afirmacao fatica (p.
ex., o depoimento de uma testemunha, ou o teor de uma escritura puablica),
0s meios de obtencdo de provas (p. ex.. uma busca e apreensdo) s&o
instrumento para a colheita de elementos ou fontes de provas, estes sim,
aptos a convencer o julgador (p. ex.. um extrato bancario [documento]
encontrado em uma busca e apreensao domiciliar). Ou seja, enquanto 0 meio
de prova se presta ao convencimento direto do julgador, os meios de
obtenc¢éo de provas somente indiretamente, e dependendo do resultado de
sua realizac&o, poder&o servir a reconstrucéo da histéria dos fatos (BADARO
apud LOPES JUNIOR, 2023, p. 175).

Os meios de prova podem ser considerados como a prova em si, isto é, aquela
produzida para remontar os fatos do cometimento da infragdo penal e para que a

defesa ou a acusacao possa persuadir o juiz na histéria contada por cada um.
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Portanto, os meios de prova sdo um instrumento para o convencimento
decisorio do juiz.
Diante disso, Aury Lopes Junior traz as definicdes de meios de prova e meios

de obtencéo de provas:

7

Meio de prova: € o meio através do qual se oferece ao juiz meios de
conhecimento, de formagéo da histéria do crime, cujos resultados probatérios
podem ser utilizados diretamente na decisdo. Sdo exemplos de meios de
prova: a prova testemunhal, os documentos, as pericias etc.

Meio de obtencéo de prova: ou mezzi di ricerca della prova como denominam
os italianos, sdo instrumentos que permitem obter-se, chegar-se a prova. Nao
€ propriamente “a prova”, sendo meios de obtencdo (LOPES JUNIOR, 2023,
p. 175).

Os meios de obtencao de prova sao aqueles que objetivam adquirir a prova em
si, servindo de instrumentos para alcance da mesma. Logo, os meios de obtencéo de
provas sédo o caminho para chegar-se a prova, exemplos de meios de prova: busca e
apreensdo, interceptacdo telefonica e telematica, interceptacdo de e-mails,
mensagens eletronicas de aplicativo de telefone celular, arquivos digitais e pericia
técnica.

A contaminacdo da prova pode ocorrer ndo somente no momento da sua
colheita, mas também quando se trata da sua preservacdo e, nesse momento é
importante que seja preservada a cadeia de custddia da prova. A cadeia de custodia
€ composta por fases que estdo disciplinadas do artigo 158-A ao artigo 158-F, do
Caodigo de Processo Penal.

O artigo 158-A, do Caodigo de Processo Penal trata do conceito da cadeia de
custddia: “Considera-se cadeia de custddia o conjunto de todos os procedimentos
utilizados para manter e documentar a histéria cronoldgica do vestigio coletado em
locais ou em vitimas de crimes, para rastrear sua posse € manuseio a partir de seu
reconhecimento até o descarte”.

A doutrina divide as fases da cadeia de custddia em fase externa e fase interna.
A fase externa consiste em todos 0s passos entre a preservacao do local de crime ou
apreensbes dos elementos de prova e a chegada do vestigio ao 6rgado pericial
encarregado de processa-lo, compreendendo do reconhecimento até o recebimento
na unidade pericial. No entanto, a fase interna compreende todas etapas entre a
entrada do vestigio no 6rgédo pericial até sua devolucédo juntamente com o laudo
pericial, ao érgao requisitante da pericia, compreendendo, da conferencia do vestigio

recebido até o descarte.
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ApOs essa breve introducgéo inicia-se a analise a respeito da quebra da cadeia
de custodia e suas consequéncias no que se refere a tornar a prova ilicita ou ilegitima
no processo penal. A cadeia de custddia se presta para salvaguardar ou para da
confiabilidade a rastreabilidade do vestigio coletado. A violacao da cadeia de custédia
traz consequéncias, a doutrina diverge sobre o assunto por meio de duas correntes.
A primeira corrente defende que a violacdo da cadeia de custédia desafiaria a ilicitude
da prova, ou seja, tornaria a prova ilicita. Por sua vez, a segunda corrente defende
que a prova € licita, mas deve ser dada uma carga valorativa reduzida, isto €, a forca
probatéria em razao da violagéo.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica (STJ) em julgados recentes
entende que a violagédo da cadeia de custddia seria considerada prova ilicita, conforme

o0 julgado abaixo:

Dai o presente recurso, em que aduz constrangimento ilegal, ao argumento
de que os prints das telas de conversas de WhatsApp, juntadas a denuncia
andnima, ndo tém autenticidade porque nao apresentada a cadeia de
custddia da prova, portanto, € de ser considerada ilicita e desentranhada
dos autos.

(STJ - AgRg no RHC: XXXXX PE XXXXX/XXXXX-8, Relator: Ministro NEFI
CORDEIRO, Data de Julgamento: 23/02/2021, T6 - SEXTA TURMA, Data
de Publicagdo: DJe 26/02/2021).

O julgado acima € apenas um exemplo do entendimento atual do Superior
Tribunal de Justica referente a importancia da prova esta dentro da cadeia de custodia
para que tenha validade. No caso acima, néo foi verificado a cadeia de custodia, em

razao disso o STJ considerou uma prova ilicita, ou seja, inadmissivel no processo.

3 INQUERITO POLICIAL
3.1 Relevancia probatdria do inquérito policial

O inquérito policial € um procedimento que visa apurar a existéncia de uma
infracdo penal, ou seja, apurar a autoria dos fatos, apurar a existéncia ou ndo de um
crime, a forma que o crime ocorreu e qguem praticou. O inquérito é um procedimento
preparatério investigativo em que se colhe elementos a respeito de um crime.

Na fase investigativa, quem comanda as investigacfes é a autoridade policial
(delegado). Dessa forma, o objetivo do inquérito policial é fornecer elementos para
que o titular da agcdo penal mova a denuncia ou a queixa-crime.

O titular da acdo penal dependerd da natureza do crime. Nos crimes

processados por meio de uma agdo penal publica que sdo os crimes que afetam a
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ordem publica, o titular da acdo € o ministério publico onde o promotor oferecera a
denuncia. Nos casos dos crimes processados por meio de uma a¢do penal privada
gue sdo de ambito mais particular, nessa acao penal o titular € o ofendido, isto é, sera
feito o boletim de ocorréncia e, posteriormente, o procurador da vitima ofereceréa a
gueixa-crime.

Apesar do inquérito ter a finalidade de esclarecer os fatos sobre o crime, ele é
dispensavel para o oferecimento da denuncia ou da queixa-crime - ser dispenséavel é
uma de suas caracteristicas. O ministério publico e o ofendido possuem a faculdade
de dispensar o inquérito caso possuam outros meios que sejam suficientes para
provar a autoria e materialidade dando inicio a acdo penal.

Logo, o inquérito n&o é obrigatdrio, porém se o inquérito foi iniciado pela policia,
a autoridade policial ndo pode requerer o arquivamento do inquérito, pois apenas o
juiz pode decidir se € caso de arquivamento ou ndo. Nesse sentido, 0 inquérito é
dispensavel porque o promotor ou o ofendido podem ter meios de provas, entretanto,
a partir do momento em que for iniciado somente o juiz podera arquivar.

O sigilo é outra caracteristica pertinente ao inquérito policial. Pode haver sigilo
guando for considerado necessario para a elucidacao dos fatos ou pelo interesse da
sociedade, conforme o artigo 20, do Cddigo de Processo Penal: “a autoridade
assegurara no inquérito o sigilo necessario a elucidacdo do fato ou exigido pelo
interesse da sociedade”.

Todavia, o advogado pode acessar aos elementos de prova que ja tenham sido
documentados na investigacao, ou seja, ele pode tomar conhecimento das provas ja
colhidas no inquérito, consoante a sumula vinculante n° 14 do Supremo Tribunal
Federal: “E direito do defensor, no interesse do representado, ter acesso amplo aos
elementos de prova que, ja documentados em procedimento investigatorio realizado
por 6érgdo com competéncia de policia judiciaria, digam respeito ao exercicio do direito
de defesa”. Desse modo, a investigacdo que esteja atualmente em curso pode ser
sigilosa, tendo em vista o esclarecimento dos fatos.

Sucede que apesar do inquérito fornecer elementos para auxiliar o juiz a formar
sua convicc¢ao e julgar a acéo, o juiz ndo pode fundamentar sua decisdo condenatoéria
unicamente com base no inquérito, haja vista, o inquérito tem carater investigativo e
nao possui as garantias do processo penal como contraditério e a ampla defesa
sendo, portanto, inquisitivo porque a autoridade policial apenas colhe elementos de

prova.
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A vista disso, Renato Marc&o afirma que:

E juridicamente impossivel a procedéncia de agdo penal com base em prova
colhida exclusivamente no inquérito. “A unilateralidade das investigacdes
desenvolvidas pela policia judiciaria na fase preliminar da persecucao penal
(informatio delicti) e o carater inquisitivo que assinala a atuagdo da autoridade
policial ndo autorizam, sob pena de grave ofensa a garantia constitucional do
contraditério e da plenitude de defesa, a formulagéo de decisdo condenatoria
cujo Unico suporte seja a prova, nao reproduzida em juizo, consubstanciada
nas pecas do inquérito (MARCAO, 2021, p. 66).

O inquérito policial auxilia na investigacao por meio da colheita de provas, mas
apenas ao longo da acado penal o réu se defende, em virtude disso, o julgador ndo
pode condenar somente com base no inquérito.

Outra consideracao importante versa sobre o reconhecimento realizado em
juizo, nesse caso, é considerado uma prova direta, mas isso nao significa que podera
ser usado individualmente para fundamentar uma condenacgao, pelo contrario devera

ser analisada prudentemente, conforme afirma Guilherme de Souza Nucci:

Quanto ao reconhecimento feito em juizo, é prova direta, mas sempre
subjetiva e merecedora de andlise cautelosa. Se testemunhas podem mentir
em seus depoimentos, é natural que reconhecedores também podem fazé-
lo, durante o reconhecimento de alguém. Além disso, € preciso contar com o
fator de deturpacdo da memobria, favorecendo o0 esquecimento e
proporcionando identificacbes casuisticas e falsas. O juiz jamais deve
condenar uma pessoa Unica e tdo somente com base no reconhecimento feito
pela vitima, por exemplo, salvo se essa identificacdo vier acompanhada de
um depoimento seguro e convincente, prestado pelo préprio ofendido, ndo
demovido por outras evidéncias (NUCCI, 2022, p. 299).

Consoante o entendimento do autor Aury Lopes Junior, a reforma realizada na
Lei n® 11.690/2008 ao inserir a palavra “exclusivamente” em seu artigo 155, é apenas
uma fresta para continuar acontecendo condenacdes disfarcadas no sentido de utilizar
0 inquérito policial, um instrumento inquisitorio junto as provas judiciais, as quais na
sua visao deveriam ser a Unica base de condenacéo das sentencas:

Manteve-se, assim, a autorizacdo legal para que os juizes e tribunais sigam
utilizando a versao dissimulada, que anda muito em voga, de “condenar com
base na prova judicial cotejada com a do inquérito”. Na verdade, essa formula
juridica deve ser lida da seguinte forma: ndo existe prova no processo para
sustentar a condenacdo, de modo que vou me socorrer do que esta no
inquérito. Isso é violar a garantia da prépria jurisdicdo e do contraditorio
(LOPES JUNIOR, 2023, p. 80).

O autor Aury Lopes Junior defende veemente o entendimento que o inquérito
policial ndo deve ser utilizado para basear as sentencas condenatodrias, tampouco, na
forma do artigo 155 do Codigo de Processo Penal, o qual permite que o inquérito seja

utilizado para basear a sentenca desde que néo seja utilizado de forma exclusiva, ou
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seja, sem a existéncia de outros elementos probatdrios do processo por ser um
procedimento administrativo com carater inquisitivo, ou seja, sem contraditorio e a
ampla defesa (LOPES JUNIOR, 2023, p. 80).

4 A TEORIA DOS FRUTOS DA ARVORE ENVENENADA

A teoria dos frutos da arvore envenenada ou também denominada de provas
ilicitas por derivacdo é uma teoria ligada ao devido processo legal, uma vez que haja
uma prova que seja ilicita ela contamina todas as demais provas decorrentes da prova
inicial como, por exemplo, uma pessoa que esta sendo acusada de um crime, essa
pessoa é presa e confessa o crime depois de sofrer uma tortura. Nesse caso, a
confissdo - a tortura € um ato ilicito e por isso ndo poderia ser realizada.

Portanto, a confissdo € nula, como a primeira prova, ou seja, a confissao era
nula, as provas niveladas posteriormente também sdo nulas, sdo igualmente ilicitas,
logo, & uma ilicitude por derivagdo. Em resumo, de forma metafdrica, existe uma
arvore gue esta envenenada e todos os frutos que surgem daquela arvore também
sdo envenenados, isto é, aquelas provas sao nulas. Contudo, isso nao significa que a
pessoa sera absolvida do crime, mas sim que a acusacdo nao podera usar aqguela
prova ilicita, sendo assim, a acusacao tera que provar o crime de uma outra forma.

Em contraposicao a essa teoria, existe a teoria da descoberta inevitavel, a qual
defende que embora uma determinada prova seja ilicita por derivacdo pode ser que
ela fosse descoberta de qualquer forma e, entdo a prova passa a ser licita.

Cumpre mencionar que a teoria supramencionada ndo é absoluta, sao
excecOes dessa teoria: a prova absolutamente independente ou teoria da fonte
independente ou teoria da excecdo da fonte independente; teoria da descoberta
inevitavel e a atenuacéo do vicio.

De acordo com Badaré (apud FARIAS, 2020, p. 20):

Conforme o entendimento estadunidense, haveria trés excecdes: (1)
attenuation of the taint (atenuagéo do vicio), (2) independent source (fonte
independente) e (3) inevitable discovery (descoberta inevitavel). A (1)
entende que o vicio original seria mitigado pelo periodo de tempo entre a
ilegalidade e a aquisicao da prova secundéria, além da ocorréncia de eventos
intervenientes e da flagrancia da ilegalidade inicial. A (2) ocorre quando n&o
h& nexo causal entre uma prova ilicita e outra que lhe seria supostamente
decorrente. Ou seja, ndo se trata propriamente de uma excec¢ao a teoria dos
frutos, mas, sim, o reconhecimento de que uma prova néo é derivada de outra
ilicita, o que afasta a vedacao. Por fim, a (3) valida uma prova ilicita por
derivacdo quando a sua producdo ocorreria de qualguer modo,
independentemente da prova ilicita original (BADARO apud FARIAS, 2020,
p. 20).
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A teoria da fonte independente prevista no paragrafo primeiro do artigo 157 do
Cddigo de Processo Penal, determina que o objeto da prova derivada podera ser
provado por meios que ndo possuem relacdo alguma com a prova ilicita. O objeto da
prova derivada podera ser provado validamente desde que seja produzida a prova por
um meio absolutamente independente da prova ilicita, um meio que ndo guarde
qualquer relacdo de causalidade com a prova ilicita.

Por sua vez, a teoria da descoberta inevitavel prevista no paragrafo segundo
do artigo 157, do Codigo de Processo Penal, consiste em a prova derivada da ilicita
sera valida quando houver plena certeza que ela seria produzida de qualquer forma
pelo curso normal das investigacdes, ainda que ndo houvesse a ilicitude. A exemplo,
€ a situacdo em que o delegado tortura o indiciado para que ele mostre onde esta o
corpo da vitima, prova-se, entretanto, que outras cinco testemunhas que seriam
ouvidas sabiam também onde se encontrava o corpo da vitima, nesse caso, 0 exame

de corpo de delito sera valido.

5 RECONHECIMENTO DE PESSOAS

5.1 Procedimento do reconhecimento pessoal e reconhecimento fotografico
O Cadigo de Processo Penal consagra o reconhecimento de pessoas entre 0s

artigos 226, 227 e 228. O artigo 226 do Cddigo de Processo Penal, prevé em seus

guatro incisos sobre as circunstancias nas quais sera realizado o reconhecimento de

pessoas.

Fernando Capez define o inquérito policial da seguinte forma:

E o conjunto de diligéncias realizadas pela policia judiciaria para a apuracio
de uma infracdo penal e de sua autoria, a fim de que o titular da ag¢&o penal
tenha condi¢bes de ingressar em juizo dispondo de elementos informativos
(CPP, art. 4°. Trata-se de procedimento persecutério de carater
administrativo instaurado pela autoridade policial. Tem como destinatarios
imediatos o Ministério Publico, titular exclusivo da ac¢éo penal publica (CF, art.
129, 1), e o ofendido, titular da acdo penal privada (CPP, art. 30); como
destinatério mediato tem o juiz, que se utilizara dos elementos de informacao
nele constantes, para o recebimento da peca inicial e para a formagéo do seu
convencimento quanto & necessidade de decretacdo de medidas cautelares
(CAPEZ, 2022, p. 49).

Faz-se necessario mencionar que 0 reconhecimento de pessoas ndo é
obrigatério, portanto, somente sera realizado quando houver necessidade. Dessa
forma, havera necessidade quando ndo houver davidas sobre a autoria do delito.

Diante disso, havendo a necessidade de realizagcdo do reconhecimento de pessoas
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devera seguir as regras dos incisos I, II, Il e IV, do artigo 226 do Cddigo de Processo
Penal.

O procedimento se inicia com o responsavel por realizar o reconhecimento de
pessoas que devera descrever a pessoa, ou seja, mencionar todas as caracteristicas
da pessoa a ser reconhecida e as demais pessoas que tenham caracteristicas
pessoais proximas a ela serdo colocadas no mesmo ambiente e o responsavel pelo
reconhecimento devera apontar o suposto autor. Caso haja varias pessoas
responsaveis pela realizacado do reconhecimento € necessario que o reconhecimento
seja realizado em separado de forma individual.

Se houver receio que a pessoa chamada a reconhecer possa sofrer intimidacao
ou qualquer outra influéncia que a comprometa dizer a verdade, a autoridade policial
providenciara para que ambas néo se vejam no momento do reconhecimento. Por fim,
sera lavrado o auto pormenorizado subscrito pela autoridade policial, pela pessoa
responsavel por reconhecer e duas testemunhas, assim dispde os incisos |, II, lll e IV,
do artigo 226 do Codigo de Processo Penal.

Por ultimo, cabe versar sobre o reconhecimento fotografico feito pela vitima em
sede de delegacia de policia no momento do calor dos fatos, a vitima entdo tera
acesso a um album que nao necessariamente retrata a figura dos suspeitos a época
do crime. Nucci afirma que o reconhecimento fotografico deve ser analisado com a
devida cautela por se tratar de uma fotografia em que pode néo espelhar a realidade,
dando margens a muitos equivocos e erros (NUCCI, 2022, p. 227). Atualmente, o
reconhecimento fotografico sem observancia do artigo 226 do Cdodigo de Processo

Penal, torna o ato nulo.

5.2 A falibilidade da memadria humana no reconhecimento de pessoas

O processo de memorizacdo de informacdes é dividido em trés fases: a
codificacdo, armazenamento e recuperacdo. A codificacdo ocorre quando somos
postos diante de estimulos sensoriais no ambiente em que estamos inseridos. Esses
estimulos se transformam em representagfes mentais que sdo armazenadas no
cérebro. Entdo, na codificacdo, o ser humano faz uma interpretacdo do mundo
externo, a qual gera uma representacdo que sera armazenada e posteriormente pode
ser recuperada, contudo, essa recuperacéo e falivel.

Varios fatores influenciam nessa recuperacdo, como a familiaridade com o

objeto que esta sendo interpretado. Logo, quanto mais familiarizado estiver com o
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objeto, mais detalhes serd possivel lembrar ou recuperar. Outro fator € o lapso
temporal, a sugestionabilidade e fatores emocionais como na situa¢cao em que ocorre
um crime, nessa situacao a pessoa esta imbuida de estresse e isso influenciara na
sua memodria.

Nesse sentido, Graziella Ambrosio afirma que:

Além disso, tanto o estresse elevado quanto a violéncia tendem a diminuir a
capacidade de captagcdo das informacgles, pois a pessoa estava com a
atencdo voltada a prépria defesa, o que também pode prejudicar a qualidade
do testemunho. A mesma conclusdo se aplica aqueles individuos que, no
momento da percepcao, estavam sob o efeito de substancias quimicas que
afetam a consciéncia e, consequentemente, a apreensdo da realidade
(AMBROSIO, 2010, p. 398).

A nossa capacidade de memorizacdo nao consegue reproduzir a realidade
como ela €, tampouco, se recordar dessa realidade como ela foi posta originalmente,
por isso, a todo momento essa informagdo armazenada no cérebro é ressignificada.
Uma das formas de recuperar uma informacao que foi anteriormente codificada é o
reconhecimento de pessoas.

Todavia, a questdo versa em torno de um dilema: como €é possivel diminuir a
probabilidade do reconhecimento de um inocente? Primeiro, acompanhando os
avancos cientificos da psicologia do testemunho e que seja criado um protocolo com
base nesses avancos cientificos de procedimento de reconhecimento baseado em
evidéncias, bem como, capacitar os profissionais. De acordo com Graziella Ambrosio,
o testemunho de uma pessoa sobre um acontecimento esta calcado essencialmente
no tripé: percepcdo, memaria e expressao do fato (AMBROSIO, 2010, p. 396).

Atkinson (apud AMBROSIO) define a percep¢édo como um processo de atribuir

significado as experiéncias vividas. Ainda, segundo Ambrosio afirma:

Embora o processo de percepc¢édo varie de pessoa para pessoa, em geral o
automatismo mental faz com que as testemunhas tenham dificuldade para
dizer a cor da roupa ou do sapato do envolvido no fato, se a pessoa trazia um
anel, se havia mancha na roupa, se um objeto mudou de lugar, bem como se
houve mudanca de carater ou de conduta pelas pessoas com guem se
convive habitualmente, pois a menos que se focalize de forma intencional em
uma determinada situacdo ou estimulo, a percepcéo tende a ser efetuada
pelas lembrangas que armazenamos dos acontecimentos (Ambrosio, 2010,
p. 398).

Estudos afirmam que o ser humano esta propenso a reconhecer falsamente as

faces vistas apenas uma vez, como citado abaixo:

Seres humanos sdo especialistas apenas em reconhecer faces familiares:
conseguimos reconhecer corretamente um amigo que nao vemos ha muito
tempo, j4 as faces que vimos apenas uma vez sao mais propensas a serem
reconhecidas falsamente (BRUCE e YOUNG apud CECCONELLO e STEIN,
2020, p. 174).
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Isto ocorre por que a meméria humana é “"especializada" em aprender e a
representacdo mental do rosto de uma pessoa torna-se mais precisa a
medida que somos expostos a este, ou seja, a medida que aprendemos 0s
tracos daquela face

(BRUCE e YOUNG; MEMON e BRUCE apud CECCONELLO e STEIN, 2020,
p. 174).

A vista disso, a memodria pode sofrer alteragdes que envolvem o esquecimento
temporario ou permanente de informacdes, em virtude disso, as pessoas podem se
recordar de algo que nunca viveram. Uma importante falha na meméria consiste na
capacidade de distorcer situacdes consideradas falsas memorias que sdo a
recuperacdo de memarias nunca vividas. As falsas memarias podem ocorrer de forma

espontanea ou de sugestionamento (sugestado de falsas memodrias).

5.3 Reconhecimento de pessoas como meio probatdrio e as condenacdes
baseadas somente no reconhecimento

Os elementos colhidos na fase inquisitiva ndo podem fundamentar sozinhos
uma condenacao, o reconhecimento de pessoas na maioria das vezes é feito em sede
de delegacia, mas pode ser realizado a qualquer momento no processo também
perante o juiz. Contudo, atenta-se a primeira situacdo quando € feita durante a fase
inquisitorial.

Em decisdo recente do ano de 2022, o ministro Rogerio Schietti Cruz, relator
da sexta turma do Superior Tribunal de Justica, concedeu um habeas corpus para
absolver um homem que havia sido condenado por roubo e corrupcdo de menores
unicamente com base no reconhecimento fotografico, ora, realizado em
desconformidade com a lei (CONSULTOR JURIDICO, 2022, online).

Voto do ministro Rogerio Schietti Cruz:

HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO E CORRUPCAO DE MENORES,
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. ABSOLVICAO QUE SE MOSTRA
DEVIDA. ORDEM CONCEDIDA. 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 interpretacdo ao
art. 226 do CPP, a fim de superar o entendimento, até entdo vigente, de que
referido o artigo constituiria "mera recomendac¢&o" e, como tal, ndo ensejaria
nulidade da prova eventual descumprimento dos requisitos formais al
previstos (...). 15. Sob tais premissas e condi¢des, ndo é possivel ratificar a
condenacdo do acusado, visto que apoiada em prova absolutamente
desconforme ao modelo legal, sem a observancia das regras probatérias
proprias e sem o apoio de qualgquer outra evidéncia produzida nos autos. 16.
Ordem concedida para absolver o paciente em relacdo a pratica dos delitos
de roubo e de corrupcdo de menores objetos do Processo n. XXXXX-
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59.2019.8.19.0014, da 32 Vara Criminal da Comarca de Campos dos
Goytacazes - RJ, ratificada a liminar anteriormente deferida, a fim de
determinar a imediata expedicdo de alvara de soltura em seu favor, se por
outro motivo ndo estiver preso.

(STJ - HC: 712781 RJ 2021/0397952-8, Relator: Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 15/03/2022, T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicac&o: DJe 22/03/2022).

Como ja tratado em outro tépico deste trabalho, o reconhecimento de pessoas
pode ser realizado em dois momentos distintos, na fase investigativa, sendo realizado
pela policia e pela autoridade policial. Nesse momento, o reconhecimento é realizado
sem o contraditério e ampla defesa, € sabido que o contraditério é aspecto
fundamental quando se trata de provas, tendo em vista que para se defender o
acusado precisa estar em uso do principio do contraditério e ampla defesa, principio
este que contempla o devido processo legal.

Vale aludir que todo aquele que comete um delito e, consequentemente, possui
acusacOes contra si tem a seu favor o principio constitucional da presuncdo de
inocéncia previsto no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal: “ninguém sera
considerado culpado até o transito em julgado de sentenga penal condenatéria”
(BRASIL, 1998, art. 5°, LVII).

Esse artigo tem o objetivo de evitar que o Estado cometa excessos, no sentido
de apontar possiveis culpados de forma antecipada. Dessa forma, evitar que durante
investigacGes na primeira instancia ou segunda instancia, se decrete a culpabilidade
do acusado ou réu, pois a ideia € evitar estigmas contra possiveis inocentes.

Desse modo, no Brasil vigora o principio do in dubio pro reo para as situacdes
em que ha davidas a respeito da condenacéo. Nesse caso, o réu deve ser favorecido.
O conteudo do principio in dubio pro reo consiste no seguinte: € melhor absolver um
culpado do que condenar um inocente. Devido a essa cautela a ideia € sempre
presumir 0 sujeito inocente até que se prove 0 contrario, ou seja, até que ele seja
provado definitivamente culpado.

Com base nessa discussao, abaixo estd mais uma decisao de absolvicdo em
gue o Ministro Schietti se manifestou a respeito do valor probatério do reconhecimento
de pessoas por meio de fotografia, pois o reconhecimento no entendimento dele é
suscetivel de falhas e por isso deve ser um meio de prova reserva, complementa ainda
gue o reconhecimento fotografico, por sua vez, deve ser realizado em etapa anterior

ao reconhecimento de pessoas, deve também seguir todas as etapas do
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reconhecimento pessoal, disposto no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal e deve

ocorrer de forma eventual:

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.

O Min. SCHIETTI manifestou seu convencimento no sentido de que "O valor
probatério do reconhecimento, portanto, deve ser visto com muito cuidado,
justamente em razdo da sua alta suscetibilidade de falhas e distorc¢des.
Justamente por possuir, quase sempre, um alto grau de subjetividade e de
falibilidade é que esse meio de prova deve ser visto com reserva“(destaques
do original). Ressalvou, entretanto, que "Diferente seria a situacdo de uma
prova de reconhecimento derivada de filmagens de um crime por cAmeras de
seguranca ou de um aparelho celular, das quais se permitiria, com maior
seguranca, identificar a pessoa filmada durante a acdo delitiva, sempre,
evidentemente, com o apoio de outras provas, ainda que circunstanciais. Em
tais casos, ndo se trataria de ato de reconhecimento formal, mas de prova
documental inserida nos autos, a merecer avalia¢ao criteriosa do julgador. Ao
final, prop6s fossem adotados os seguintes pardmetros para a validade do
reconhecimento de pessoas (presencialmente ou por meio de fotografia)
efetuado em sede inquisitorial: 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
condicdo 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 condenacdo, 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 probatério, 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 mera exibicdo de fotografia (s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o
mesmo procedimento do reconhecimento pessoal, ha de ser visto como etapa
antecedente a eventual reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir
como prova em acao penal, ainda que confirmado em juizo.

(STJ - HC: XXXXX SC XXXXX/XXXXX-6, Relator: Ministro REYNALDO
SOARES DA FONSECA, Data de Publicacdo: DJ 17/08/2022).

Em levantamento realizado em setembro de 2020 pelo Conselho Nacional das
Defensoras e Defensores Publicos-Gerais (CONDEGE) foram detectados 58
processos no estado do Rio de Janeiro em que foram realizados reconhecimentos
fotograficos de forma errénea. Além disso, em 86% (oitenta e seis por cento) desses
58 processos decretou-se a prisdo preventiva (CONDEGE apud CONSELHO
NACIONAL DE JUSTICA, 2022, p. 24).

Impende destacar que durante o estudo supramencionado realizado pelo
Conselho Nacional de Justica (CNJ) foram identificados 113 casos de

reconhecimentos de pessoas entre os anos de 2000 a 2021. Desses 113 casos, 112
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chegaram até o Superior Tribunal de Justica e 28 processos foram analisados
(CONDEGE, 2022, p. 30). Dos 28 processos analisados, em 23 casos O
reconhecimento nas delegacias foi realizado por fotografia, em 4 houve
reconhecimento pessoal e em 1 foi relatado reconhecimento por voz (CONDEGE,
2022, p. 34).

Devido a precariedade do sistema de apreciagdo do procedimento de
reconhecimento de pessoas quanto a inobservancia das regras expressas no Cadigo
de Processo Penal, seja o reconhecimento pessoal ou por foto resultam em prisdes e
condenacg0es errbneas.

Em virtude desses erros, casos como o de Igor Barcelos Ortega, jovem morador
da periferia em S&o Paulo que ficou trés anos preso, pois foi gravemente ferido em
uma festa e quando chegou ao hospital foi erroneamente identificado por policiais que

procuravam por acusados pelo roubo de dois carros:

Igor Barcelos Ortega € um jovem da periferia de Sao Paulo, que passou trés
anos preso por dois crimes que ndo cometeu. No dia dos fatos, Igor estava a
24 km da cena do crime, na Zona Norte da capital paulista, onde foi vitima de
um disparo de arma de fogo logo depois de sair de uma festa com seu irméao
e um amigo. Ao ser levado ao hospital com ferimentos graves, lgor foi
erroneamente identificado por 35 uma foto (tirada pelo celular de um policial,
no leito hospitalar) como um rapaz que, em Guarulhos, havia roubado um
carro e tentado roubar outro de um Policial Militar, com quem os autores do
crime trocaram disparos de arma de fogo. Ao investigar o caso, o Projeto
conseguiu importantes provas novas que demonstraram que Igor ndo poderia
estar na cena dos crimes, e que os ferimentos que sofreu no mesmo dia e
hora do crime eram incompativeis com a dindmica dos dois crimes pelos
quais foi condenado. Depois de ter sido solto provisoriamente em julho de
2019, lgor foi finalmente inocentado por decisdo do 2° Grupo de Camaras
Criminais do TJSP, em 29 de junho de 2021. (Innocence Project, 2021,
online).

Igor perdeu trés anos de sua vida por um erro procedimental. Igor foi
reconhecido no hospital por meio de fotos no celular do policial, essa forma de
procedimento € completamente irregular e jamais poderia acontecer. Existem diversas
decisdes do STJ como as jA mencionadas acima em outros tépicos do presente
trabalho sobre o reconhecimento de pessoas por fotografia. Decisées no sentido que
o reconhecimento por fotografia deve seguir os critérios previstos no artigo 226 do
Cddigo de Processo Penal e em nenhuma hipétese podera servir como Unica fonte de
provas no processo penal.

Existem diversos casos isolados de reconhecimento de pessoas feito de forma
incorreta. Como, por exemplo, o caso de Angelo Gustavo que assim como Igor

também foi identificado por meio da fotografia. Angelo foi identificado pela vitima em
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uma rede social por meio de fotografia e foi denunciado pelo crime de roubo, cumpriu
um ano preso em virtude disso. Angelo ndo poderia ser autor de tal crime, pois estava

se recuperando de uma cirurgia no pulmao:

Acusado de roubo, o produtor cultural Angelo Gustavo Pereira Nobre_ficou
um ano preso injustamente apés ser denunciado por fazer parte de uma
quadrilha que roubou um motorista no Catete, Zona Sul do Rio. O crime
ocorreu em 2014, e segundo o processo, a vitima reconheceu Angelo por
fotos em uma pesquisa nas redes sociais trés meses depois do crime. No
entanto, na época do assalto, o jovem se recuperava de uma cirurgia no
pulmao, o que o impossibilitaria de conduzir uma motocicleta, o veiculo usado
pelos assaltantes.

O produtor foi solto em setembro de 2021,_quase um ano depois de sua
prisdo, apds o Quarto Grupo de Cameras Criminais absolver o rapaz das
acusacbes. Em seu voto, a relatora do caso, a desembargadora Maria
Angélica Guerra Guedes ressaltou que a foto que teria sido usada no
reconhecimento sequer foi colocada nos autos do processo. A vitima do
roubo também nunca descreveu o0s suspeitos: "Em relacdo ao
reconhecimento de pessoas, 0 art. 226 do Cddigo de Processo Penal dispde
gue o ato devera ocorrer da seguinte forma: a pessoa que tiver de fazer o
reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa que deva ser
reconhecida; a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, sera colocada, se
possivel, ao lado de outras que com ela tiverem semelhanca, convidando-se
quem tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la. Nada disso foi observado
nos autos.", diz trecho da decisdo (GRINBERG, 2022, online).

Isto posto, pode-se notar que em ambos 0s casos ja mencionados em um
topico anterior, 0 mais recorrente € o reconhecimento de pessoas por foto, seguindo
uma linha de execucdo completamente errdnea e fora do que esta determinado no
Caodigo de Processo Penal, bem como, por diversas vezes ocorre fora da sede policial.

Por isso, o reconhecimento mostra-se falho na busca pela veracidade.

5.4 Responsabilizacdo do Estado quanto as absolvicdes baseadas nas falhas
do reconhecimento de pessoas

O Estado € responsavel pela pratica de ato legislativo ou pela pratica de ato
jurisdicional. Em relacdo a responsabilidade civil do Estado por ato jurisdicional, o
artigo 5°, LXXV, da Constituicdo Federal dispde que o Estado indenizara a familia do
preso quando ficar preso além do prazo fixado em sentenca ou quando for levado a
prisdo de forma indevida.

O erro judiciario é a interpretacdo do direito que colidir frontalmente contra
disposic¢des legais ou constitucionais, ou seja, € um erro objetivo. Quando o tema é
tratado em relacdo as condenacfes erradas ou injustas com enfoque no
reconhecimento de pessoas, tem-se entdo nao diretamente um erro judicial, mas uma

falha na investigacdo policial, entdo, tem-se uma prisdo injusta motivada pela


https://oglobo.globo.com/rio/familia-diz-que-produtor-esta-preso-injustamente-ha-15-dias-apos-reconhecimento-por-foto-1-24645817
https://oglobo.globo.com/rio/familia-diz-que-produtor-esta-preso-injustamente-ha-15-dias-apos-reconhecimento-por-foto-1-24645817
https://oglobo.globo.com/rio/2272-justica-nega-alvara-de-soltura-de-produtor-preso-apos-reconhecimento-por-foto-24685139
https://oglobo.globo.com/rio/2272-justica-nega-alvara-de-soltura-de-produtor-preso-apos-reconhecimento-por-foto-24685139
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autoridade policial, esse erro também comporta indenizagéo por parte do Estado. No
entanto, nesse caso sera pela falha do Estado na conducao das investigacoes.

A autoridade judiciaria tem que se apegar a um parametro para definir se é
cabivel ou ndo a indenizacdo. Nesse ponto, ha uma certa instabilidade, pois h&a
julgados que dizem néo ser obrigatério a demonstragéo da culpa, por outro lado, existe
julgados que defendem ser necesséario a comprovacao.

Diante disso, segundo o entendimento de Farias (apud KNOERRR e
VERONESSE):

A responsabilidade civil do Estado passou por processo mutativo na medida
da evolucao da sociedade e do Estado. Inicialmente, o Estado era concebido
como irresponséavel, visto estar ele acima do Direito. Da irresponsabilidade
evoluiu-se para a responsabilidade com culpa (subjetiva), chegando,
finalmente, a responsabilidade sem culpa (objetiva) (FARIA apud KNOERRR
e VERONESSE, 2016, p. 8).

A condenacao por erro judiciario ndo se limita somente a condenagao em si.
Em outras palavras, ha hipéteses em que o tratamento sobre condenados ja é passivel
de ser indenizado por meio do Estado como, por exemplo, um caso que ocorreu no
Estado da Paraiba em que uma juiza determinou que uma mulher fosse presa em
uma cela com trinta homens porque nao tinha espacgo no presidio feminino.

A proibicdo de decisdes como essa supramencionada ja € pacificada no direito,
pois estd determinado na Constituicdo Federal, em Tratados e Convencdes
Internacionais de Direitos Humanos, lei penal, lei processual penal e a sumula 56 do
Supremo Tribunal Federal (STF) que quando ndo ha vagas deve ser colocado em
sistema menos gravoso.

Diante disso, a juiza Virginia de Lima Fernandes, da 22 Vara da Fazenda
Publica da Capital, condenou o Estado da Paraiba a pagar indenizacdo a titulo de
danos morais no valor de R$ 20 mil, em favor de uma mulher que ficou presa por cinco
dias em ala masculina (CONJUR, 2020, online).

Tratando-se da indenizacdo em ambito penal, o artigo 630, do Cdédigo de
Processo Penal prevé a possibilidade de o Estado indenizar aqueles que tenham
sofrido condenacfes injustas contaminadas por algum erro (KNOERRR e
VERONESSE, 2016, p. 15):

Art. 630. O tribunal, se o interessado o requerer, podera reconhecer o direito
a uma justa indenizacao pelos prejuizos sofridos.

§ 1°. Por essa indenizacdo, que sera liquidada no juizo civel, respondera a
Uni&o, se a condenacdo tiver sido proferida pela justi¢ca do Distrito Federal ou
de Territorio, ou o Estado, se o tiver sido pela respectiva justica. (BRASIL,
1941, art. 630, §1°).
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Essa hipétese de indenizacao prevista no artigo 630, do Cédigo de Processo
Penal esta prevista para os casos que houver a desconstituicdo da condenacao,
através da procedéncia de revisdo criminal proposta pelo interessado, nos termos do
artigo 621, também do Cadigo de Processo Penal (KNOERRR e VERONESSE, 2016,
p. 15).

Portanto, h4 duas formas do Estado ser responsabilizado e condenado a
indenizar. A primeira hip6tese é em casos de erros no tratamento do preso conforme
o caso da mulher em que foi posta em uma cela com homens ou o erro na fase
investigativa por parte da autoridade policial, como também ja foi visto e se enquadra
no tema do presente trabalho, pois 0 erro na execucdo do procedimento de
reconhecimento de pessoas, em sua maioria ocorre em sede de delegacia, como

também o erro judiciario cometido em fase processual.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Por todo o exposto ao longo deste trabalho, o campo de estudo central consiste
na ilegitimidade probatoria do procedimento de reconhecimento de pessoas na fase
investigativa ou pré-processual e na fase processual, no que tange a falha na
execucdo do procedimento que resultam em condenacdes errbneas, isto é, na
condenacéao de pessoas inocentes.

Dessa forma, o0 objetivo € despertar o raciocinio para o fato de ser totalmente
inviavel que o procedimento seja utilizado como Unico meio probatdrio para
fundamentar uma condenacao criminal, ou seja, sem que haja outras provas que
possam complementar, bem como, possui 0 objetivo de demonstrar a falha na
execucdo do procedimento que pode ocorrer de diversas maneiras e por diversos
aspectos.

Dentre esses aspectos tem-se: o fato dos agentes publicos que sédo os
responsaveis pela realizacdo do procedimento ndo obedecer aos critérios de
realizacdo determinados pelo artigo 226 do Cdédigo de processo penal; o
reconhecimento de pessoas realizado por meio de fotografia sem obediéncia ao artigo
226 do CPP, bem como, é usado frequentemente como Unico meio prova de
acusacao, sem que haja nenhum outro elemento na investigacdo, tendo em vista que

o reconhecimento fotografico ndo é ainda regulamentado por lei.
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J& existem respeitiveis decisbes do Superior Tribunal de Justica, no sentido
de que o reconhecimento por fotografia deve ser feito seguindo os mesmos critérios
para a realizagao do reconhecimento de pessoas, assim como, o reconhecimento por
fotografia ndo pode sob nenhuma hipétese ser feito isoladamente, mas sim como uma
etapa anterior ao reconhecimento pessoal em sede de delegacia.

Outro aspecto de extrema relevancia € a memadria humana, haja vista, a forma
gue acontece o fato até o momento do reconhecimento ha um lapso temporal que
contribui de forma relevante para a falibilidade da memdria. O fato pode acontecer em
locais de dificil visualizacdo da face do autor por ser a noite ou pelos trajes que o autor
utiliza no momento como capuz, touca, boné, mascaras, entre outros fatos que
possam obscurecer a autoria no momento do delito.

Além desses percal¢cos que impedem a clara visibilidade do autor pela vitima,
tem-se ainda o lapso temporal até 0 momento do reconhecimento e, em relacdo a
isso, ha estudos que comprovam a falibilidade da memadria com o passar do tempo
em relacdo a um fato novo com uma pessoa nunca vista antes pela vitima.

No que tange a prova, para o magistrado formar sua conviccado € necessario
se basear em provas que possuem solidez em sua elaboracdo. Sucede que, a
utilizacdo do reconhecimento de pessoas, seja pessoal ou por fotografia, tem
inimeras falhas em sua producao, por isso, ndo deve ser utilizado como Unica prova
para condenar. Diante disso, percebe-se que ha um prejuizo latente na valoragdo do
reconhecimento de pessoas como prova, tendo em consideracdo que € um
procedimento realizado com lacunas, na maioria das vezes.

Em sintese, uma condenacdo criminal ndo pode ter apenas um fundamento
para condenar, logo, ndo é possivel que tenha como uUnico fundamento o
reconhecimento de pessoas, pois fica demonstrado que o reconhecimento possuli
diversas falhas que implicam em sua validade. A vista disso, é imprescindivel uma
mudanca no sistema processual penal de modo que venha a preencher as lacunas
referentes a elaboracdo do procedimento do reconhecimento de pessoas.

Os efeitos de uma prova baseada no reconhecimento de pessoas possuem
uma extensao imensuravel de danos aquele que é acusado de um delito pelo qual ndo
cometeu, uma condenacdo errbnea atinge algo que em nenhuma hipétese podera ser
devolvido a esse individuo: o tempo em que ficou privado de sua liberdade. Assim

como, reflete em sua dignidade porque o individuo precisa ser reintegrado em
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sociedade, ou seja, passar pelo processo ressocializacéo que se tratando do Brasil
existe um preconceito enorme a respeito.

Dessa forma, os prejuizos vao muito além da privacao da liberdade, mas se
estendem por toda uma vida. Uma das maiores razdes para condenacdes de
inocentes € 0 reconhecimento de pessoas, por isso, 0 procedimento precisa ser
reformado para se adequar ao processo penal, assim como, nao ser utilizado como

prova.
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