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A (IN)ADMISSIBILIDADE DAS PROVAS DECORRENTES DO
RECONHECIMENTO REALIZADO EM DESACORDO COM O
ART. 226 DO CODIGO DE PROCESSO PENAL

LA (IN)ADMISIBILIDAD DE LA PRUEBA DERIVADA DEL
RECONOCIMIENTO HECHO EN DESACUERDO CON EL ART.
226 DEL CODIGO DE PROCESO PENAL

Cleiton Luis Chiodi"

RESUMO

O presente trabalho estuda a admissibilidade do reconhecimento informal de
pessoas como prova no processo penal brasileiro. Busca analisar criticamente o
entendimento firmado pela jurisprudéncia brasileira sobre a admissibilidade do
reconhecimento informal de pessoas, recorrendo aos conceitos de meios de prova e
meios de obtencao de prova, a fim de aferir em qual categoria o reconhecimento se
encontra e os reflexos probatérios na sua realizagdo em desacordo com o rito legal.
Por fim, avalia-se a funcionalidade dos standards de prova para controlar os riscos
decorrentes do reconhecimento informal, delimitando possibilidades e limites na sua

admissibilidade e valoragao probatoria.

Palavras-chave: valoragdo probatoria; reconhecimento de pessoas; standards

probatorios.

RESUMEN

Este trabajo estudia la admisibilidad del reconocimiento informal de personas como

prueba en lo proceso penal brasileho. Trata de analizar de manera critica el
entendimiento establecido por la jurisprudencia brasilefa sobre la admisibilidad del
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reconocimiento informal de personas, utilizando los conceptos de medios de prueba
y medios de obtencion de prueba, con el fin de evaluar en qué categoria se
encuadra el reconocimiento y los efectos probatorios de su realizacion en
desacuerdo con el rito legal. Finalmente, se valora la funcionalidad de los estandares
de prueba para controlar los riesgos derivados del reconocimiento informal,

delimitando posibilidades y limites en su admisibilidad y valoracién probatoria.

Palabras-clave: valoraciéon probatoria; reconocimiento de personas; standards

probatorios.

1 INTRODUCAO

No presente artigo, pretende-se verificar os parametros interpretativos do art.
226 do Cdédigo de Processo Penal (Brasil, 1941) fixados pela jurisprudéncia. A partir
disso, com apoio na doutrina e na jurisprudéncia, serdo discutidos os critérios de
inadmissibilidade de provas, com a respectiva repercussdo no reconhecimento —
pessoal ou fotografico — realizado sem observancia do procedimento legal. Por fim,
pretende-se aferir se, e em que medida, o reconhecimento informal pode ser
admitido e valorado como prova, bem como as repercussdes nas provas dele

decorrentes.

2 DE MERA IRREGULARIDADE A INADMISSIBILIDADE DO RECONHECIMENTO
INFORMAL: A GUINADA DA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

A consequéncia juridica para a nao observancia do procedimento legal
estatuido para a realizagdo do reconhecimento pessoal, previsto no art. 226 do
Caodigo de Processo Penal (Brasil, 1941), é objeto de discussdo na doutrina e na

jurisprudéncia ha largo periodo.

O entendimento que prevalecia de forma consolidada era no sentido de que a
realizacéo do reconhecimento pessoal sem observancia estrita ao preceito legal que
disciplina a matéria caracterizava mera irregularidade, sem consequéncias juridica
(nesse sentido: Lima, 2020, p. 787).

Esse entendimento passava incélume da discussdao sobre os ri
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referendar toda a sorte de atos de pretensos reconhecimentos, que dormitam na
praxe persecutoria ao arrepio da previsdo processual antes referida, com o
consequente potencial de fomentar falsas condenacoes.

Nada obstante, o Superior Tribunal de Justica, ao reexaminar a matéria,
promoveu verdadeira reviravolta na interpretagao do dispositivo legal que trata do
tema.

No julgamento paradigmatico do Habeas Corpus n° 598.886/SC, em que foi
Relator o Ministro Rogério Schietti Cruz, realizado em 27.10.2020, a Sexta Turma do
Superior Tribunal de Justi¢ca superou o entendimento de que o art. 226 do Codigo de
Processo Penal trata de mera recomendacgao e que seu desrespeito ndo macula a
prova (Brasil, 2020).

A partir de entdo, firmou a compreensao de que, diante dos riscos de um
reconhecimento falho e de condenagdes errbneas, a inobservancia do procedimento
legal invalida o reconhecimento, pessoal ou fotografico, ndo podendo ser utilizado
para eventual condenacgao, ainda que posteriormente confirmado em juizo.

Além disso (e esse é o principal ponto que enseja a presente reflexao),
concluiu que o juiz pode —[].se convencer da autoria delitiva a partir do exame de
outras provas que ndo guardem relagcdo de causa e efeito com o ato viciado de
reconhecimento” (Brasil, 2020).

Outrossim, fixou o entendimento de que o reconhecimento fotografico nao
possui valor probatério na agao penal, devendo servir como etapa antecedente do
reconhecimento pessoal.

Ainda, o Superior Tribunal de Justica fixou o entendimento de que provas
derivadas do reconhecimento (pessoal ou fotografico) realizado em desacordo com
o rito previsto no art. 226 do Codigo de Processo Penal ndo podem embasar o
convencimento judicial para lastrear uma sentenga penal condenatdria, sendo, pois,
inadmissiveis (Brasil, 2022b).

No mesmo rumo, a Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, por maioria

de votos, concedeu habeas corpus para invalidar condenacdo fundamentada

exclusivamente em reconhecimento fotografico — renovado em juizo — realizado
sem observancia do regime procedimental previsto no art. 226 do Cdédigo de
Processo Penal, porquanto ausentes provas independentes e ndo contaminadas. N
oportunidade, ressaltou, em obter dictum, que o reconhecimento invalido nao

embasar prisdo cautelar e —mdidas investigativas genéricas e arhi
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consagrando a interpretagdo de inadmissibilidade do reconhecimento informal nas
mais variadas fases da persecucao, inclusive em seu limiar, e para as mais diversas
decisdes (Brasil, 2022¢).

Sem embargo do referido entendimento e da ressalva de aproveitamento de
provas independentes e ndo contaminadas para embasar a decisdo sobre os fatos,
ha sérias lacunas concernentes ao alcance dos efeitos do reconhecimento levado a
termo sem a observancia da tipicidade processual do seu procedimento,
notadamente em relacdo a possibilidade de utilizacdo de reconhecimento, pessoal
ou fotografico, realizado sem seguir o procedimento legal, para embasar medidas
persecutérias e cautelares, em especial, que culminam na colheita de outras provas,
como busca e apreensao domiciliar e em pessoas, interceptagao telefénica, quebra
de sigilos, prisdo cautelar, dentre outras, ou, até mesmo, para fins de condenagao
criminal.

Ha, pois, que se debrucar sobre a matéria, a fim de estabelecer se a
inobservancia do preceito processual penal torna o reconhecimento e as provas dele
decorrentes inadmissiveis, sem qualquer graduacdo, ou, ao reverso, somente
diminui seu valor probatorio e, nessa segunda hipotese, fixar os consectarios legais

e possiveis efeitos probatorios passiveis de valoragao.

3 MEIOS DE OBTENCAO DE PROVA E MEIOS DE PROVA: UMA (NOVA)
DISTINCAO NECESSARIA

A terminologia linguistica acerca do conceito de prova merece atengéo,
especialmente em ordenamentos juridicos de tradigdo da civil law, como é o caso de
grande parte dos paises europeus e latino-americanos.

Nos sistemas da common law, essa diferenciacdo carece de sentido, pois ha
uma distingao clara entre evidence (elemento ou meio de prova) e proof (prova como
resultado). O primeiro termo esta relacionado, de forma abrangente, aos dados,

informacdes e documentos que podem ser utilizados como premissa de uma

decisdo acerca dos fatos. Ja o segundo, diz respeito a conclusdo do raciocinio
probatério ou das inferéncias realizadas a partir dos elementos de prova. No
entanto, a mesma precisdo terminologica geralmente ndo grassa nos sistema
inspirados na civil law, havendo que se fazer uma interpretagdo ligada ao con

em que os termos sao empregados, na medida em que, na tradicao
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termos como prova, preuve, prueba e beweis s&o utilizados ora como evidence, ora
como proof. Nao obstante, nos dois sistemas, a nogado de evidence esta ligada
indiretamente com a verdade judicial, conferindo dados cognitivos a partir dos quais
sao realizadas inferéncias probatérias, enquanto que o proof diz respeito ao
resultado probatorio, diretamente ligado a verdade judicial dos enunciados sobre
fatos controvertidos no litigio (Taruffo, 2014, p. 33).

Desse modo, a polissemia da terminologia afeta a prova, no sistema da civil
law, como prevalece no Brasil, exige alguns contornos conceituais especificos, sem
0s quais nao sera possivel avangar em nosso trabalho, restringindo-se, nesse
momento, a diferenciagdo conceitual entre meios de prova e meios de obtengao de
prova.

De acordo com Taruffo (2014, p. 33), € possivel distinguir meio de prova em
sentido amplo e em sentido estrito. Sobre o primeiro aspecto, —[...m qualquer
contexto processual _neio de prova’ € tudo aquilo que pode ser usado
significativamente para apoiar a prova de um fato [...]", e, em sentido estrito, —[...]
estamos frente a um meio de prova‘ somente se esse € relevante e admissivel. Um
elemento de prova que carece de relevancia ou que € inadmissivel em um caso
especifico ndo é elemento de prova em tal caso”.

Nesse diapasédo, de acordo com Abellan (2010, p. 84), meio de prova € tudo
aquilo que permite formular ou verificar enunciados sobre fatos, concluindo que: —L®
medios de prueba desempefan asi una funcion cognoscitiva de los hechos que
pretenden probar”.

Ainda, de acordo com Badaré (2016, p. 387), —[...ps meios de prova sao
aptos a servir, diretamente, ao convencimento do juiz sobre a veracidade ou nao de
uma afirmacéo fatica (por exemplo, o depoimento de uma testemunha, ou o teor de
uma escritura publica) [...]". E prossegue, especificando que os meios de prova sédo
concebidos como —[.] os instrumentos pelos quais se leva ao processo um
elemento de prova apto a revelar ao juiz a verdade de um fato” (Badaro, 2016, p.

388), sendo importante ressaltar que o referido autor conceitua elemento de prova

—I...p dado bruto que se extrai da fonte de prova, ainda nao valorado pelo juiz’
(Badaré, 2016, p. 386).

Quanto aos meios de obtencdo de prova ou meios de pesquisa, sdo —.
instrumentos para a colheita de elementos ou fontes de prova, estes, sim, ap

convencer o julgador (por exemplo, um extrato bancario encontrado em um
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apreensdao)’ (Badaro, 2016, p. 387).

Nos meios de obtenc¢do de prova, para colher o elemento de prova, em regra,
€ imprescindivel restringir direitos fundamentais, como ocorre com a interceptagao
telefbnica, a busca e apreenséao, a quebra de sigilos, dentre outros (Badaré, 2016, p.
389).

Como se vé, geralmente, os meios de obtengdo de prova restringem a
privacidade e, além disso, no mais das vezes, sdo concretizados por outros
servidores publicos, como policiais, que atuam na colheita de elementos de prova
(Dezem, 2020, p. 589).

Outra caracteristica destacada pela doutrina quanto aos meios de obtencao
de prova € a surpresa, pois a ciéncia do investigado tornaria inutil a colheita de
elementos de prova, de modo que, —[.] nestes casos, o requerimento, a
admissibilidade e a efetiva realizacdo de tal meio devem ocorrer sem a ciéncia da
parte investigada, sendo o resultado de tal operagdo submetido, posteriormente, ao
contraditério diferido” (Badaré, 2016, p. 390).

Infere-se, pois, nessa senda, que os meios de obtengdo de prova sao os
procedimentos imprescindiveis para visar a colher elementos de prova que se
encontram agasalhados por direitos fundamentais. Ao contrario dos meios de prova,
que carregam em si informagdes que podem ser Uteis para a decisao judicial sobre
os fatos, os meios de obtengao de prova nao possuem, per se, informacdes sobre os
fatos apurados na persecucdo penal, pois somente constituem o caminho
necessario para a pretensa obtencédo de elementos de prova vinculados — embora
nao exclusivamente — a esfera da privacidade.

Por adentrar na esfera de protegcdo dos direitos fundamentais, assume
relevancia o iter seguido para obtencdo de determinada prova, sendo que as
maculas ocorridas nos meios de obtengcao de prova afetam irremediavelmente o
direito fundamental subjacente, com consequéncias especificas no campo
probatoério, mais precisamente na admissibilidade probatoria.

Nos meios de obtencdo de prova, em regra, o ordenamento juridico estipula

em quais hipoteses é juridicamente possivel abrandar direitos fundamentais e os
limites dessa flexibilizagao.

Tem-se como exemplo a Lei n°® 9.296/1996, que disciplina a interceptacao da
comunicacoes telefbnicas e possibilita a superagdo do sigilo das comunica

mediante o cumprimento de requisitos e nos limites legalmente estabelecido
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O descumprimento desses requisitos legais que margeiam a prote¢cdo dos
direitos fundamentais gera a ilicitude da prova, por violagdo ao direito fundamental
subjacente e que é o objeto da respectiva tutela legal, com a consequente
inadmissibilidade do elemento de prova, nos termos do art. 5°, LVI, da Constituigao
Federal brasileira (Brasil, [2024]), que expressamente prevé que -sdo inadmissiveis,
Nno processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Imperioso notar que a ilicitude a que faz referéncia o preceito constitucional
nao é da prova, mas sim do meio utilizado para a sua obtengado. Isso se coaduna
com a conclusido ora defendida de que os meios de obtencdo de prova, por
constituirem o procedimento juridicamente legitimo para adentrar na zona normativa
abarcada por direito fundamental com o desiderato de colher elementos de prova,
estdo umbilicalmente ligados a tutela desses direitos basicos. Dessa feita, ocorrendo
desvios no caminho juridico previsto para determinado meio de obtengdo de prova
percorrer, a prova nao pode ser admitida, acarretando no que se convencionou
chamar de —pnaa ilicita”.

Consequentemente, tornam-se, também, inadmissiveis todas as provas
decorrentes da prova ilicita, consoante a teoria dos -frutos da arvore envenenada’,
positivada pelo Codigo de Processo Penal brasileiro, em seu art. 157, § 1° (Brasil,
1941).

Ficam salvaguardadas da inadmissibilidade aquelas provas oriundas de fonte
independente ou de descoberta inevitavel. O preceito legal dispde, inclusive, que as
provas ilicitas e as derivadas devem ser desentranhadas dos autos do processo, 0
que impede que exer¢am qualquer espécie de persuasao as partes e ao juiz.

Deve-se atentar que o dispositivo processual acima indicado tacha de ilicitas
nao so aquelas provas obtidas em violagdo a normas constitucionais, mas também
—nonas legais”, o que leva a indagar se, na segunda hipotese, toda e qualquer
violagao legal na produgao de provas acarreta as mesmas consequéncias juridicas
decorrentes da ilicitude probatdria, o que fatalmente subsumiria a essa categoria

todas as provas produzidas sem estrita observancia do rito legal correspondente,

independentemente de este projetar-se para proteger direito fundamental, as quais
passariam a ser igualmente inadmissiveis.

Nesse tocante, a interpretacdo mais coerente e razoavel é a que torna ilicita
prova obtida em violagcdo de normas legais que disciplinam a protecao de dir
fundamentais (meios de obtencdo de prova) — v.g. violagdo as regras le
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regem a interpretacéo telefébnica —, e ndo de toda e qualquer regra juridica que, a
despeito de regular a atividade probatoria, ndo possui reflexo imediato e direto em
direitos fundamentais (meios de prova).

Ocorre que, diferentemente dos meios de obtencdo de prova, em que ha
restricdo a um direito fundamental para possibilitar a colheita do elemento de prova
subjacente, o qual normalmente encontra-se na esfera da intimidade e da vida
privada do titular desse direito, nos meios de prova, isso nao ocorre
necessariamente, conforme sera visto adiante.

Deve-se compreender que, nos meios de obtencao de prova, sob o aspecto
juridico, ndo ha como se chegar validamente ao elemento de prova sem fiel
observancia as balizas legais que permitem essa atividade em restricdo ao direito
fundamental subjacente, sob pena de ilicitude e inadmissibilidade probatéria. Nao
porque os elementos colhidos em desrespeito aos limites legais ndo correspondem a
verdade dos fatos, e sim porque s&o angariados com infringéncia a direitos
fundamentais. Dai por que ilicitos e inadmissiveis.

Nessa linha de ideias, pode-se afirmar que uma interceptagao telefénica
realizada sem autorizagao judicial, ou apdés o prazo judicialmente fixado, é ilicita
porque realizada sem observancia da reserva de jurisdicdo, em descompasso com
as normas constitucionais e legais que norteiam rigidamente a flexibilizagdo dos
direitos fundamentais atingidos por esse procedimento probatério, razdo pela qual
nao pode ser admitida como prova.

Contudo, isso ndo quer dizer que o conteudo interceptado ilicitamente é
inveridico ou irrelevante para a elucidagao dos fatos. A toda evidéncia, a ilicitude da
captacdo das informagdes telefénicas nao possui interferéncia no conteudo do
dialogo mantido pelos interlocutores e do correspondente potencial de elucidagao de
um crime.

Disso se depreende que, em regra, a ilicitude da prova ndo possui correlagéo
direta com a veracidade dos elementos de informacao insitos a prova ilicita, e destes

com o fato ocorrido, objeto da prova.

Percebe-se, assim, que a inadmissibilidade da prova ilicita esta atrelada ao
ambito de protecao de direitos fundamentais, conquanto possa ser, ao menos do
ponto de vista epistémico, relevante para esclarecer os fatos. Sua inadmissibilidad
consiste em exceg¢ao a regra de que todo elemento relevante para a tomad

decisdo deve ser admitido como prova no processo, Oou seja, € uma r
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sacrifica o valor epistémico da atividade probatoria (Ferrer-Beltran, 221a, p. 115-
116).

Ainda no campo dos meios de obtengao de prova, porém, podem ocorrer
situacbes em que, além da ilicitude, que torna a prova inadmissivel, o meio utilizado
para a sua obtencdo demonstra que seu valor probatério € inexistente, infimo ou
reduzido. E o caso da confissdo colhida sob tortura, expediente comumente
incorporado em regimes de excegao.

Em tais circunstancias, além de a prova ser inadmissivel em decorréncia da
violagcédo de direitos fundamentais durante a sua produgdo (com a necessidade de
incidéncia da tutela penal em face do torturador), a confissdo ou os depoimentos
advindos de tortura, isoladamente, possuem pouca ou nenhuma confiabilidade.
Afinal, ndo é necessario muito esforgo intelectivo para concluir pela propensao do
torturado em admitir o que lhe é sugerido, com o fito de fazer cessar a violéncia
abjeta desse expediente hediondo.

Ha, nessa situacdo, uma dupla repercussdao no campo probatorio: a
inadmissibilidade juridica da prova produzida sob tortura, em razédo da ilicitude, e
auséncia de confiabilidade, que opera na esfera da valoracdo. Tem-se, portanto, na
esfera dos meios de obtengdo de prova, que a violagdo do rito legal gera a
consequéncia juridica de inadmissibilidade, indiferentemente do grau de
confiabilidade epistémica da prova.

De outro giro, os meios de prova nao possuem o efeito imediato de vulnerar
direitos fundamentais. Pelo contrario, as testemunhas, por exemplo, em regra,
prestam o depoimento cingidas ao dever de veracidade (art. 203 do Cddigo de
Processo Penal), sob pena de cometimento de crime de falso testemunho (art. 342
do Cdédigo Penal). Destarte, sdo obrigadas a dizer tudo que sabem sobre os fatos
apurados na persecucao penal, sob pena de responsabilizacdo criminal.

Nessa classe de provas, ha um dever de colaboracéo e producéo probatérias,
porque essas praticas persecutorias nédo colidem diretamente com direitos

fundamentais para a obtencao dos elementos factuais que enunciam.

Incide, portanto, o direito das partes quanto a producao de todos os meios de
provas, desde que licitos, relevantes e uteis, propiciando amplo acervo de elementos
validos de informagéo, a fim de minorar os riscos de decisbes errOneas
condenacbes falsas (falsos positivos) ou absolvigdes falsas (falsos negatj
(Ferrer-Beltran, 2021a, p. 22).
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Nos meios de prova, a disciplina legal para sua produgédo probatoria esta
atrelada a assegurar confiabilidade das informacdes, e ndo a evitar a violagédo direta
e imediata a direitos fundamentais, funcao esta jungida aos meios de obtencado de
prova.

Essa diferenciacdo ndo é simplesmente conceitual, pois tem o condao de
excluir os meios de prova do amago das provas ilicitas, no qual se situam os meios
de obtencdo de prova levados a cabo em desacordo com o respectivo regramento
juridico.

Por corolario l6gico, as repercussodes juridicas da ndo observancia dos ritos
legais porventura previstos para a obtengdo de meios de prova também sdo distintas
da ndo observancia para os meios de obtengao de prova.

A producdo de meios de prova em descompasso com 0s procedimentos
legais — quando previstos pelo legislador — desencadeiam a diminuigdo ou a
exclusdo da confianga de que as informagdes deles advindas correspondem a
verdade factual. De acordo com Badar6 (2019, p. 391). —Ns casos em que a lei
estabelece um determinado procedimento para a produgdo de uma prova, o respeito
dessa disciplina legal assegura a genuidade e a capacidade demonstrativa de meio
de prova”.

Ndo se desconhece a corrente que sustenta que a prova irritual é nula
(Dezem, 2020, p. 663-664). Contudo, se o procedimento legal ndo visa a proteger
direitos fundamentais, mas sim conferir qualidade a prova, disso se extrai a
conclusdo logica de que sua inobservancia afeta negativamente o ultimo escopo,
cuja repercussao pode ser gradativa, dependendo da valoragéo probatéria.

Com isso, defende-se, neste trabalho, que a diminui¢gdo da confiabilidade da
prova nao retira a sua natureza de prova e a possibilidade de sua utilizagdo, nao se
tratando de prova -nula”, portanto, especialmente quando, em razdo de sua
natureza, a prova torna-se irrepetivel. Alids, em tais casos, a unica razao de ser da
declaracédo de nulidade € a possibilidade de repetir a colheita da prova com maior

qualidade. No entanto, se a prova for irrepetivel, nada impede que a prova irritual

seja admita e valorada.

Uma concepcao aberta da prova, como a aqui adotada, entende que a prova
€ um fendmeno pertencente a esfera da légica e da racionalidade, sendo assi
considerado qualquer elemento que sirva para estabelecer um fato, de modo

regulacgao juridica deve incidir o minimo possivel. Portanto, a definicdo de
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situa mais bem em uma perspectiva epistemolégica do que juridica, sendo
largamente admissiveis, por via de consequéncia, as provas atipicas (Taruffo, 1992,
p. 346).

A inadmissibilidade de elementos de informacdo pode ir de encontro a
constatacdo da veracidade ou falsidade dos enunciados faticos que norteiam o
processo. Em outras palavras: pode sacrificar a verdade em sua perspectiva
epistemoldgica, a ser definida, no processo, pelo Judiciario; e pode impedir que, a
partir de elementos de prova fracos, as partes cheguem a outras fontes de prova
que possam contribuir na tomada de decisdo sobre os fatos. Razbes estas que
carregam forte apelo em prol da admissibilidade, dosada racionalmente, de meios de
prova produzidos em descompasso com o regramento juridico, ou seja, que tenham
a fiabilidade comprometida, mas, mesmo assim, em algum momento da persecugao,
possam ser Uteis ao desenvolvimento da atividade epistémica processual de apurar
a verdade sobre os enunciados faticos.

Com efeito, a producdo de meios de prova a revelia do procedimento legal
nao repercute de forma imediata e negativa na admissibilidade probatdria, que deve
ser reservada aos meios ilicitos de obtengao de prova.

Fixadas essas premissas, deve-se buscar definir se ha alguma utilidade e
relevancia na utilizagdo dos meios de prova colhidos sem estrita observancia ao rito
legal e, portanto, com baixa fiabilidade, sem que isso desencadeie a potencializacao
de riscos de decisbes errbneas, incursionando-se no horizonte dos estandares de

prova, a fim de encontrar, ou ndo, alguma resposta.

4 O PAPEL DO STANDARD PROBATORIO NA VALORACAO DOS MEIOS DE
PROVA COM FIABILIDADE DEFICIENTE

Se o0s meios de prova produzidos sem a estrita observancia do rito legal
correspondente ndo se situam no ambito de incidéncia de provas ilicitas e,

conquanto tenham sua fiabilidade maculada, podem conter informacdes relevantes e

uteis, devem ser admitidos na persecucao penal, ainda que dentro de certos limites
e para determinadas finalidades, porque podem contribuir para a reconstrucio
histérica e racional dos fatos, diminuindo-se os riscos de erros.

A verdade é objetivo institucional do processo, imprescindivel para o dj

lograr éxito como mecanismo apto a dirigir a conduta de seus destinatari
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alcangado mediante a prova no processo judicial. Por isso mesmo, a atividade
probatdria possui a fungcao de determinar o valor de verdade das proposi¢oes faticas
e cumpre esse desiderato quando as proposi¢cdes sobre fatos declaradas provadas
sao verdadeiras (Ferrer-Beltran, 2021a, p. 44-45).

O conceito de verdade util para dar conta dessa relacdo, em um modelo
cognotivista, € o de verdade como correspondéncia, que preconiza a ideia basilar de
que um enunciado fatico formulado no processo somente € verdadeiro se, e
somente se, corresponder ao fato (Taruffo, 2014, p. 28), —[].y no la de aceptaciéon
justificada ni la coherencia del conjunto de los enunciados” (Abellan, 2010, p. 67).

O raciocinio probatério € necessariamente probabilistico. Decidir se um
enunciado fatico esta provado é afirmar que é provavelmente verdadeiro (em
determinado nivel), diante das provas disponiveis. O fato ocorreu ou nao, porém, o
grau de certeza da sua ocorréncia ou a forma como se desenvolveu é probabilistico,
sendo que a decisdo do grau de corroboragdo considerado suficiente para dar por
provada uma hipétese nao é epistemoldgico, e sim juridico-politico (Ferrer-Beltran;
Vazquez, 2021a, p. 18, 23).

Nao se trata, contudo, da adocdo de um modelo de probabilidade estatistica
ou matematica. Considerando que a estrutura do raciocinio probatorio esta conferida
pela probabilidade logica ou indutiva, ou seja, ndo matematica, o nivel de suficiéncia
probatdria ndo pode ser estabelecido mediante a utilizagdo de numeros ou formulas
quantitativas estatisticas, mas sim de critérios qualitativos e ldgicos. E o que explica

Michelle Tarrufo:

Probabilidade I6gica. Por outro lado, as teorias bayesianas ou quantitativas
de probabilidade ndo sido as Unicas teorias possiveis da inferéncia
probatéria. Uma concepgao alternativa consiste em tomar em conta as
teorias légicas (ou "baconianas”) da probabilidade, i. e., os modelos légicos
de argumentacdo que podem ser usados como meios de prova para
racionalizar as inferéncias em situagbes nas quais a credibilidade de um
enunciado de fato precisa ser testada com base em alguns elementos de
prova. Nessa perspectiva, a questao principal € determinar quais inferéncias
sejam possiveis a partir dos elementos de prova relevantes, e como esses
sustentam as inferéncias que conduzem a conclusées acerca de um fato
controvertido. Inferéncias conectando provas e fatos ndo sdo desenvolvidas
conforme os calculos quantitativos de probabilidade, mas sobre as bases de
padrdes ldgicos de argumentacdo. Os elementos de prova consideram-se
como premissas a partir das quais & possivel extrair inferéncias: as
inferéncias seguem modelos légicos; as distintas situagbes podem ser
analisadas de acordo com padrdes légicos que representam caracteristic
tipicas de cada caso; a conclusdo acerca de um fato é logica
provavel, como a uma fungdo dos argumentos juridicos basead
provas disponiveis [...].
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Esse enfoque n&o usa graus numéricos de probabilidade e tampouco
oferece medidas quantitativas exatas do peso da prova. Entretanto, a teoria
da probabilidade I6gica (ou da -evidence and indiference”, como por vezes é
rotulada) parece ser muito mais eficiente como uma interpretagdo analitica
da prova judicial (Tarrufo, 2014, p.31-32).

Se o raciocinio probatério € probabilistico e a certeza absoluta sobre uma
hipotese € inalcangavel, as decisbes devem ser tomadas em contextos de
incertezas, o que remete a necessidade de estabelecer regras que delimitam o grau
de probabilidade necessario para considerar uma hipotese provada — e provada na
graduacgao exigida para a respectiva fase processual em que a decisao € proferida
—, a fim de superar um modelo subjetivista e ir ao encontro de uma concepgéo
racionalista da prova (Ferrer-Beltran; Vazquez, 2021a, p. 18; Peixoto, 2021, p. 58-
59).

Nessa toada, standard de prova nada mais é do que uma regra que determina
o nivel de corroboracdo de probabilidade exigido para considerar uma hipotese
fatica provada (Ferrer-Beltran; Vazquez, 2021a, p. 18; Peixoto, 2021, p. 58).

Uma das funcbes do standard € distribuir o risco de erro entre as partes
(Ferrer-Beltran; Vazquez, 2021a, p. 115 et seq.). Para diminuir tal risco, deve-se,
também, propiciar a produgdo de acervo probatorio diversificado (dentro dos limites
de admissibilidade — vedacdo de provas ilicitas, por exemplo — e de relevancia,
limitando-se o acervo probatério aos elementos relevantes para determinar a
veracidade das hipéteses sobre os fatos, sendo dispensados aqueles elementos de
prova que, embora relevantes, ndo sao necessarios para esse fim, sob pena de
hipertrofia do acervo probatério, aplicar o 6nus probatério e as presungdes (como a
presuncado de inocéncia). Se o nivel de exigéncia probatéria para condenacéao for
elevado, havera menos inocentes condenados (porque € mais dificil reunir acervo
probatério incriminador). Porém, havera mais culpados absolvidos. Em sentido
inverso, quando se reduz o nivel de exigéncia probatdria, € previsivel que existam
menos culpados absolvidos (porque a exigéncia probatéria € menor), porém, mais
inocentes serdo condenados. Um standard probatério mais exigente n&o diminui o

risco de erro. Diminui o risco de falsas condenacbes, porém, aumenta o risco de

falsas absolvigdes, desprotegendo de forma suficiente bens juridicos penalmente
tutelados (como a vida, dignidade sexual, etc.). A escolha de standard é uma opgéao
politico-moral, a ser realizada preferencialmente pelo legislador, sendo sal
sopesar a gravidade do erro em caso de condenacgao falsa (por exemp
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sangao pecuniaria possui menor gravidade que uma pena privativa de liberdade), a
natureza do direito material (nem sempre as consequéncias de um erro na esfera
civel sdo menores que as decorrentes de um erro na criminal, sendo suficiente citar
que a destituicdo do poder familiar € algo muito mais grave do que uma sangao
penal pecuniaria ou restritiva de direitos), o custo do erro por absolvi¢gdes falsas (se
o standard for altamente exigente, aumenta-se o risco de absolvicdo de culpados, o
que, entretanto, causaria a desprotecdo estatal de bens juridicos penalmente
tutelados e redundaria na ineficacia da capacidade dissuaséria do sistema), a
dificuldade probatéria dos tipos de casos em face da forma como estdo
caracterizados pelo legislador (isso € potencializado quando as dificuldades
probatérias vém acompanhadas de consequéncias altamente graves em caso de
erro, como a previsdo de penas altas e/ou privativas de liberdade) (Ferrer-Beltran,
2021b, p. 253 et seq.).

Ademais, ao menos no momento da sentenga penal, o standard porbatoério é
necessario para tornar a presungao de inocéncia — enquanto regra de julgamento
ou in dubio pro reo — operativa. Ocorre que, para se decidir pela aplicagao da
presuncdo de inocéncia, quando nao ficar comprovada de forma suficiente a
culpabilidade, €& necessario o estabelecimento de um nivel de exigéncia
intersubjetivamente controlavel de corroboragdo probatéria da hipotese acusatéria.
Portanto, a presun¢ao de inocéncia nao indica esse nivel, pelo contrario, pressupde
um standard probatério compativel com a condenagao, sem o qual ela é ineficaz.
Lado outro, ndo atingido o grau de suficiéncia probatéria, o resultado vai recair sobre
a parte que possuia o 6nus probatorio — regra que também depende da formulagéo
de standard probatério (Ferrer-Beltran, 2018, p. 173-176).

Todo processo judicial requer diversos estadndares probatérios, que devem
fixar distintos niveis de exigéncia de suficiéncia probatéria, de forma gradual e
progressiva. Assim, —[...$olo el avance del procedimiento, com la incorporacion de
todas las pruebas y su pratica en contradiccion puede permitir, en su caso, satisfacer

los estanderes de prueba mas exigentes” (Ferrer-Beltran; Vazquez, 2021a, p. 102).

De mais a mais, o standard probatério também permite tracar balizas
intersubjetivamente controlaveis no que se refere a utilizacdo de meios de provas
com comprometimento de sua qualidade e confiabilidade em razdo de terem sid
produzidos sem fiel observancia ao rito legal, sem que se recorra a uma regr,

—tud ou nada”.
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Perfeitamente possivel, assim, que a utilizagdo do mesmo meio de prova,
pautada na maior ou menor confiabilidade, tenha diferentes respostas a depender do
standard exigido para a decisdo a que se presta. Quanto menor o standard, maior
sera a tolerancia em relagdo a qualidade da prova comprometida pela nao
observancia do procedimento legal de sua produgéo.

Ainda que um elemento de prova permita extrair uma confirmagéo fraca de
uma conclusdo, um conjunto de elementos de provas com baixo grau de
corroboracao, porém, pode levar a confirmagao global bastante forte, considerando-
se, para tanto, a confiabilidade de cada elemento de prova e a quantidade de
elementos de prova (Taruffo, 2016, p. 252).

Assim, se ndo ha violagdo a direitos fundamentais na inobservancia do rito
para a producédo do meio de prova, de modo que, ainda que tenha sido colhido sem
a observancia do rito legal especifico, a depender da finalidade a que se destina,
pode ser admitido e valorado, ainda que gradualmente, de acordo com a maior ou
menor exigéncia de corroboragao para determinada deciséo ou ato de persecugao
penal (Vazquez, 2021, p. 243-244).

Ja nos meios de obtencdo de prova, a consequéncia da ilicitude da prova
produzida ao arrepio da disciplina legal é a inadmissibilidade, de modo que a prova
produzida por meio ilicito ndo deve ser valorada, indiferentemente do grau de
corroboragdo exigido para a decisdo. Nesse amago, o standard probatorio é
inoperante e ndo cumpre nenhuma fungao na atividade probatoria.

Por conseguinte, enquanto as provas ilicitas s&o inadmissiveis e ndo podem
ser valoradas — ainda que possam ter informagdes importantes para o deslinde dos
fatos (valor epistémico) —, os meios de prova produzidos sem estrita observancia do
rito legal podem ser valorados, ainda que, neste caso, conclua-se pela baixa
confiabilidade probatdria, o que nao exclui sua utilizagdo para embasar decisdes que
exigem menor grau de corroboragédo ou quando sao corroborados por provas fiaveis.

Além do mais, no primeiro caso (provas ilicitas), as provas derivadas sao, em

regra, igualmente inadmissiveis, sob pena de a prova ilicita ser aproveitada por via

obliqua. Consequentemente, a inadmissibilidade independente do standard
probatério (a excegéo reside na possibilidade de utilizar prova ilicita para a defesa
do acusado, conforme defende parcela da doutrina e jurisprudéncia, hipétese em
que o grau de corroboracao da prova ilicita sera valorado para fins de analisar se a

tese alternativa da defesa, por exemplo, encontra-se amparada a ponto de ensejar
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uma absolvigdo, ainda que por forca ndo superagcao da presuncdo de inocéncia
enquanto regra de julgamento, o que, como visto, necessariamente exige a
incidéncia de standard de prova).

No segundo (meios de prova produzidos em descompasso com O
procedimento legal), as provas derivadas sdo admissiveis e passiveis de valoragéo
se a menor confiabilidade decorrente da inobservancia ao rito legal € suficiente para
preencher o standard utilizado em determinada fase da persecutio criminis, como
para o deferimento da produgdo das provas decorrentes, desde que estas nao
sofram contaminacéo direta da prova originaria no que concerne a confiabilidade.

Assim, criam-se condi¢des de construir um acervo probatério completo e
confiavel, o qual é indispensavel para a diminuicdo dos riscos de uma decisao
errbnea, que possa resultar em falsa condenacédo ou em falsa absolvicdo (Ramos,
2022, p. 49).

Dito isso, € necessario volver ao reconhecimento informal de pessoas para
verificar se se trata de meio de obtencdo de prova ou de meio de prova,
sistematizando, neste ultimo caso, os limites e possibilidade de sua utilizagdo dentro

de um sistema probatdrio pautado em estandares.

5 RECONHECIMENTO INFORMAL: POSSIBILIDADES E LIMITES DE SUA
UTILIZACAO PROBATORIA

Depois de tracar que os meios de prova colhidos sem estrita observancia do
procedimento legal, embora possuam a qualidade probatéria afetada, sao
admissiveis como provas, ainda mais numa valoragdo calcada em diferentes
estandares, cumpre, agora, verificar se o reconhecimento de pessoas também pode
ser admitido quando realizado sem a exata observancia do procedimento legal e,

eventualmente, em que medida isso pode se dar.

5.1 Reconhecimento de pessoas: meio de obtencdo de prova ou meio de

prova?

A importancia de verificar se o reconhecimento de pessoas é meio d
obtencao de prova ou meio de prova reside nas consequéncias juridicas atrela

admissibilidade probatéria do reconhecimento informal ou irritual. Pelo q
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exposto anteriormente, em sendo meio de obtengdo de prova, o desvio do rito legal
na sua produgao acarreta a ilicitude probatéria e sua inadmissibilidade juridica; ja se
for meio de prova, podera ser admitida e valorada, sendo sua relevancia epistémica
constatada em graus diversos, em contraposicdo ao estandar de prova
correspondente, que passa a servir como mecanismo de controle para evitar erros
decorrentes da utilizagdo do reconhecimento informal.

O Cddigo de Processo Penal (Brasil, 1941) ndo distingue, com clareza, os
meios de prova dos meios de obtencdo de prova, cuja diferenciagcao foi tratada
anteriormente.

Sem pretensdo de esgotar o rol, podem ser apontados, como meios de prova,
0 exame de corpo delito e pericias, perguntas ao ofendido, acareacdo e documentos
(Badard, 2020, p. 388).

Ja a busca e apreenséo e o interrogatorio, em razdo da imprescindibilidade da
restricdo dos direitos fundamentais para a colheita das informacgdes deles
decorrentes, sdo meios de obtencdo de prova. Além do mais, em ambos 0s casos,
os procedimentos que Ihes correspondem podem, ou nao, resultar na colheita de
algum meio de prova, como a apreensdo de prova documental, na busca, e a
ocorréncia de confissdo, no interrogatorio, que pode ser usado unicamente com
meio de autodefesa, sem que ocorra confissdo, ou seja, sem relevancia probatéria
(em sentido semelhante, porém, tratando o interrogatério como meio de prova:
Badaro, 2016, p. 388).

Por sua vez, de acordo com o critério aqui defendido, o reconhecimento de
pessoas € meio de prova, tendo em vista que a realizacdo do procedimento de
reconhecimento, por si sO, nao restringe e tampouco viola direitos fundamentais
(classificando o reconhecimento como meio de prova, por outras razdes: Badaro,
2019, p. 388).

As regras legais do reconhecimento visam a evitar ou, pelo menos, a
minimizar riscos de reconhecimentos erréneos. Tanto € assim que as cautelas

exigidas pelo legislador visam a evitar sugestionabilidade a quem realiza o

reconhecimento, e n&do delimitar a licitude desse meio de prova, ou seja, balizar a
restricdo de um direito fundamental que possa ser diretamente afetado durante o ato
de reconhecimento.

E necessario esclarecer que o direito de ndo produzir provas contra si

privagao ou restricdo da liberdade em razdo de condenacgao errbnea néo s
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ao procedimento do reconhecimento.

A pessoa a ser reconhecida ndo € obrigada a participar do reconhecimento,
por forca do principio nemo tenetur se detegere. Isso nao significa que o
reconhecimento visa a proteger esse direito fundamental, o que o posicionaria
conceitualmente como meio de obtencdo de prova. O exercicio do direito
constitucional de n&o produzir prova contra si deve ocorrer antes de iniciado o
reconhecimento pessoal (ao contrario disso, no interrogatério, o exercicio ao direito
ao siléncio é insito ao ato, e sua observancia € condi¢ao de licitude, razao pela qual
se situa conceitualmente na categoria meio de obtengao de prova).

Sem embargo, mesmo que haja recusa do suspeito em participar do
procedimento de reconhecimento de pessoas, ndo ha obices juridicos para a
realizacdo do reconhecimento por meio de fotografias (Brasil, 2022¢), tendo em vista
a similitude com o reconhecimento por videoconferéncia, admitido pelo art. 185, § 8°,
do Cdédigo de Processo Penal (Brasil, 1941), podendo ser valorado, racional e
logicamente, em cotejamento com o conjunto probatério validamente produzido.

No entanto, o reconhecimento fotografico nao € passivel de ser utilizado como
etapa antecedente ao reconhecimento pessoal, sendo esse procedimento rechacado
pela psicologia do testemunho, em razdo do potencial de sugestionabilidade ao
reconhecedor.

Por outro giro, a falsa condenacgao, na qual um inocente € condenado por erro
judicial, com a consequente violagao ao direito a liberdade — dentre outros direitos
fundamentais que sao violados em decorréncia de uma condenacgado penal errbnea
— nao estd necessariamente atrelada ao desrespeito ao procedimento legal que
disciplina o reconhecimento, mas sim a inadequacéao da valoragao probatdria.

Conclui-se, pois, nessa senda, que o reconhecimento pessoal ou fotografico
informal ndo pode ser conceitualmente colocado no campo da inadmissibilidade
probatdria, ao menos como decorréncia da categoria —pra ilicita”. Sua produgao e
insercao no leque de provas devem ser objeto de valoragao probatdria, a fim de

aferir o grau de confiabilidade epistémica.

5.2 Reconhecimento informal e (in)suficiéncia probatoria no processo penal

brasileiro

Estabelecido que o reconhecimento pessoal ou fotografico, ai
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realizado sem observancia da ritualistica prevista, ndo padece de ilicitude, deve-se
delimitar, sem pretensdo exaustiva, possiveis incidéncias para alicergar decisdes
judiciais ao longo da persecugao penal, partindo-se da premissa anteriormente
fixada de que s&o diversos os graus de corroboragédo exigidos no iter processual,
nao sendo a pretensdo deste trabalho, contudo, esbog¢ar modelo de estandares
probatérios, mas somente tornar operativo um sistema processual baseado em
diversos niveis de corroboragdo de uma hipotese sobre fato no que tange ao

reconhecimento informal.

5.2.1 Da (in)suficiéncia probatéria para condenacdo fundada em

reconhecimento formal

A Sexta Turma do Superior Tribunal de Justica teve a oportunidade de definir
que a observancia do rito do reconhecimento pessoal, por si s6, hdo permite extrair
grau de certeza condizente com a condenacgao penal (Brasil, 2022c).

Essa conclusao reflete a melhor compreensao a respeito do tema, porque
nenhuma prova possui valor epistémico absoluto, devendo ser valorada individual e
conjuntamente, a fim de viabilizar a reconstru¢ao historica dos fatos que melhor se
aproxima ao que realmente ocorreu, sendo que, para fins de condenacao penal,
deve ser observado um standard probatorio exigente.

Outro aspecto que merece destaque é que, conforme demonstrado por
estudos da psicologia (Manzanero, 2021, p. 149-176), a falibilidade da memdria
humana €& impossivel de ser superada pelo reconhecimento, ainda que este seja
realizado em conformidade com os melhores e mais fiaveis protocolos.

E, no Brasil, esse risco se agudiza. O simples fato de ser aplicado
estritamente o procedimento legal disposto no ordenamento juridico brasileiro n&o
confere necessariamente maior fiabilidade ao reconhecimento formal se comparado
ao informal (por todos: Manzanero, 2021, p. 149-176). O procedimento do

reconhecimento de pessoas estabelecido pelo Codigo de Processo Penal (Brasil,

1941) vigente carece de muitos aperfeicoamentos epistémicos, distanciando-se de
um modelo confidvel e apto a minorar os riscos de reconhecimentos errdneos,
desenhado pelos mais diversos estudos da psicologia do testemunho.

Destarte, ndo é exagero afirmar, ao menos do ponto de vista epistémico

o reconhecimento formal vigente n&do se diferencia substancialmente do j
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pois ndo oferece condigdes para minorar os riscos de erros (falsos positivos e falsos

negativos).

5.2.2 Da (in)suficiéncia probatéria para condenacdo fundada em

reconhecimento informal

Lado outro, no mesmo julgado referido no item anterior, constou que o
reconhecimento informal deve ser considerado invalido, —[]. o que implica a
impossibilidade de seu uso para lastrear um juizo de certeza da autoria do crime,
mesmo que de forma suplementar’ (Brasil, 2022c, grifo nosso).

Em primeiro lugar, se o respeito restrito ao procedimento de reconhecimento
nao é suficiente para amparar uma condenagao, quando isoladamente considerado,
a mesma conclusdo se aplica quanto ao reconhecimento produzido a revelia da
disciplina legal.

Por outro vértice, no entanto, nao ha justificativa juridica ou epistémica para o
reconhecimento informal nédo ser utilizado —deforma suplementar”. Pelo que se
argumentou alhures, ndo se pode desprezar que o reconhecimento informal pode
contribuir para atingir a suficiéncia probatéria para a prolagédo de uma condenacao,
desde que seja corroborado por outras provas fiaveis e relevantes, sejam elas

decorrentes ou ndo do reconhecimento informal.

5.2.3 Da (in)suficiéncia probatoria do reconhecimento informal para lastrear
decisdes interlocutdrias no processo penal — recebimento da denudncia,

medidas cautelares pessoais e pronuncia

Por outro vértice, constou no voto condutor do acérdao antes referido que,
—I[J].invalido o reconhecimento, ndo podera ele servir nem para lastrear outras
decisdes, ainda que de menor rigor quanto ao standard probatério exigido, tais como
decretacdo de prisdo preventiva, recebimento de denuncia, pronuncia” (Brasil,
2022c).

Todas as decisdes referidas no julgado (prisdo preventiva, recebimento de

denuncia e pronuncia), em linha de principio, requerem outros elementos de prov
que possam corroborar o reconhecimento informal e atingir o standard prob

exigido para cada uma delas.
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Quanto ao recebimento da denuncia, € necessaria a comprovagéo, dentre
outras condi¢gdes da agédo e pressupostos processuais, de justa causa para a agao
penal (art. 395, Ill, do Cédigo de Processo Penal).

Por justa causa, sob seu angulo positivo, entende-se como a existéncia de
fundamento de fato e de direito para demonstrar a minima probabilidade da
acusagao e, sob o aspecto negativo, a inviabilidade do ajuizamento ou do
recebimento da denuncia pelo juiz na auséncia desses elementos (Moura, 2001, p.
99).

Portanto, o standard probatério do recebimento da denuncia deve ser minimo,
ou seja, de mera e reduzida probabilidade.

Seguindo essa linha de ideias, o reconhecimento informal & suficiente para
constituir justa causa para a propositura de uma acéo penal. Primeiro, porque nao se
pode ter um standard tao exigente para iniciar a persecutio criminis in judicio, sendo
certo que, na fase judicial, poderao ser produzidas provas em contraditorio, ndo se
podendo impedir que o titular da acdo penal produza provas durante a fase
processual com o escopo de comprovar as hipéteses acusatoérias. Segundo, porque
se nao forem produzidas outras provas, no momento da sentencga, sera possivel
evitar erro judicial e afastar a condenacdo lastreada somente no reconhecimento
informal, por ndo atingir o padrdo de corroboragdo probatério minimo exigido,
operando-se o in dubio pro reo como consectario da presuncao de inocéncia.
Terceiro, porque se o reconhecimento informal nao for corroborado por outros meios
de provas colhidos no processo que possam embasar o grau de certeza necessaria
para uma condenagdo, ndo havera erro judicial, ja que, a despeito dos efeitos
negativos do processo suportados pelo acusado, a agcdo penal ndo redundara na
aplicagao de qualquer sancao criminal, pois a solugao deve ser a absolvigao.

De seu turno, de acordo com o art. 413 do Cdédigo de Processo Penal
brasileiro (Brasil, 1941), a decisdo de pronuncia exige indicios suficientes de autoria
ou de participacao.

Nesse tocante, apesar da semelhanca com os requisitos da decisdo de

recebimento da denuncia, hd uma nuance que agrava o risco de erro na utilizagéo
de reconhecimento informal como unica prova apta a levar o caso para julgamento
perante o tribunal do juri.

O rito do juri é bifasico: a primeira fase € o chamado juizo de formacga

culpa ou judicium acusationis, o qual se presta para examinar a admissibilj
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nao da acusagao e remessa para julgamento pelo tribunal do juri; a segunda fase,
denominada juizo da causa ou judicium causae, ocorre perante o tribunal do juri e
vai da preparacgao da sessao até o julgamento do caso (Dezem, 2020, p. 1.111).

Apesar de ser permitida nova instrugdo probatéria perante o juri (arts. 422 e
473 do Codigo de Processo Penal), ndo ha nenhuma exigéncia que sejam
produzidas provas novas, 0 que pode ocasionar a situacdo de a Unica prova
apresentada para embasar a condenacéao consistir no reconhecimento informal.

Afora isso, deve-se considerar que, no sistema processual brasileiro, por forca
de clausula constitucional pétrea, a decisdo do conselho de sentenca € soberana —
—I[...Jndo pode ser mudada em seu mérito por um tribunal formado por juizes
técnicos [...], mas apenas por outro Conselho de Sentenga, quando o primeiro
julgamento for manifestamente contrario as provas dos autos” (Campos, 2015, p. 10)
— e ocorre por meio de votagéao sigilosa (art. 5°, XXXVIII, da Constituicdo Federal de
1988). Assim, por auséncia de fundamentagéo da decisdo do conselho de sentenca,
nao ha como incidir controle em sede recursal acerca da observancia do estandar
mais elevado exigido para lastrear uma condenacgao criminal, o qual, como visto, nao
pode ser preenchido unicamente pelo reconhecimento informal.

Por conseguinte, embasar uma decisdo de pronuncia exclusivamente em
reconhecimento informal acarreta um risco muito elevado e imune de controle efetivo
de ser proferida uma condenacao errénea (falso positivo), razao pela qual se conclui
que esse meio de prova, per si, nao €& suficiente para comprovar os —nidicios
suficientes de autoria” exigidos para a prolagéo da pronuncia.

O reconhecimento informal, por si so, € suficiente para atingir o padrao de
corroboracdo minimo exigido em relagdo a autoria para a aplicagdo de medidas
cautelares pessoais diversas da prisao, dispostas no art. 319 do Codigo de Processo
Penal brasileiro (Brasil, 1941), desde que sejam necessarias e adequadas. Como
referidas medidas apenas restringem a liberdade ou outros direitos, eventual erro
epistémico podera ensejar a reversibilidade.

Por fim, a decisdo que decreta a prisdo preventiva, igualmente, exige indicios

suficientes de autoria, a teor do art. 312 da Lei Penal adjetiva, os quais, na linha que

se sustenta neste trabalho, podem ser atingidos pelo reconhecimento informal.
Sem embargo, tendo em vista os elevados danos advindos de possivel err

na decretagao dessa medida cautelar extrema, uma vez que, como se sabe, a pu

cautelar possui como efeito imediato a privacao do direito fundamental a |
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de locomogao, deve ser analisado concretamente, de forma fundamentada, se os
riscos de erros do reconhecimento informal superam ou n&o os riscos decorrentes
da nao decretagao da prisao, ou seja, a necessidade da prisdo como a unica medida
adequada e suficiente.

Em algumas situacbes, em que medidas cautelares diversas s&o
insuficientes, a prisdo temporaria — que, diferentemente da prisdo preventiva,
possui prazo certo de duragdo (cinco dias para crimes comuns e trinta para crimes
hediondos, admitindo uma Uunica prorrogacado), parece ser expediente mais
adequado para ser decretado quando o pedido € embasado exclusivamente em
reconhecimento informal, desde que preenchidos os demais requisitos legais.

A priséo temporaria possui como um dos objetivos a colheita de elementos de
provas, podendo-se, assim, aliar a necessidade da restricdo temporaria da liberdade
de locomocao para produzir provas e apurar a pratica delitiva com a limitacéao
temporal dos riscos de erro decorrentes de uma medida aplicada somente com base
em reconhecimento com menor grau de fiabilidade. Nado sendo colhidas outras
provas para corroboragdo do reconhecimento durante o prazo da referida priséo,
esta perde sua eficacia; produzidas outras provas relevantes e fiaveis, abre-se a
possibilidade da conversao em prisdo preventiva, se esta for necessaria e forem
satisfeitos os requisitos e fundamentos legais, para instrumentalizar a eficacia do

processo penal e também —].. 4 tutela do direito material” (Dezem, 2020, p. 849).

5.3 Reconhecimento informal e provas derivadas

Imagine-se a seguinte situagao: a vitima de um roubo aciona a policia e narra
que acabara de ter o seu telefone celular subtraido, e que o autor do fato exerceu
ameaca com emprego de arma de fogo. Diante disso, os policiais mostram-lhe
fotografia de um suspeito conhecido no meio policial por atuar em crimes da mesma
espécie na regiao em que o fato se deu, sendo realizado o reconhecimento sem

nenhuma observancia do rito legal. A vitima responde que reconhece o suspeito

como autor do crime, diante do que a policia, sabendo do local em que o suspeito
costumeiramente vende os pertences para receptadores, desloca-se para essa
diregdo e o avista na via publica, caminhando normalmente, razdo pela qual realiz
busca pessoal e, finalmente, encontra em seu poder o aparelho telefénico subt

e a arma utilizada no crime. O suspeito é preso em flagrante, vem a co
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pratica delitiva tanto na fase investigativa como em juizo e, no bojo da acéo penal, é
condenado pela pratica do crime de roubo.

Nesse caso hipotético, se se considera que o reconhecimento pessoal, da
forma como realizado, é absolutamente inadmissivel — igualando-o a categoria das
provas ilicitas —, a busca pessoal empreendida a partir dele também padece do
mesmo vicio, tal qual a confissdo, resultando na inadmissibilidade de todas as
provas.

Chegar-se-ia ao mesmo termo se, durante a investigagao, fosse deferida, por
meio de decisao judicial calcada em reconhecimento informal, busca domiciliar, € na
residéncia do suspeito fossem encontradas provas da materialidade e da autoria; ou
se fosse determinada interceptacao telefébnica ou quebra de sigilo bancario ou fiscal
e fossem colhidas provas da autoria e materialidade do delito. E, ainda que
houvesse confissdo do autor do fato, se esta ocorresse diante da colheita de provas
contaminadas, seria igualmente inadmissivel, consoante o entendimento
jurisprudencial alhures mencionado.

Contudo, néo parece ser essa a melhor compreensao do tema.

Conforme se buscou demonstrar, por forga da sua natureza juridica (meio de
prova), a violagao das regras do procedimento de reconhecimento ndo ocasiona sua
ilicitude — esta somente reservada para os meios de obtencao de prova que tutelam
direitos fundamentais cuja flexibilizagao € insita a producéo do elemento de prova. O
reconhecimento informal, portanto, pode gozar de algum grau de credibilidade
probatoria.

Portanto, para resolver situagdes como as elencadas, deve-se situar as
respostas no campo da valoragao probatdria, a fim de aferir se o grau de exigéncia
de comprovacao foi atingido e se ha desvinculagdo do vicio de confiabilidade que
acomete o reconhecimento realizado em desacordo com o rito legal.

No caso hipotético apresentado (inspirado em muitos casos reais), tanto a
busca pessoal como a domiciliar exigem somente -fundadas suspeitas” e -fundadas
razdes”, respectivamente, nos termos do art. 240, §§ 1° e 2°, do Cdédigo de Processo
Penal (Brasil, 1941).

Ao contrario da sentenga condenatéria, cujo crivo probatério deve ser

pautado por elevado grau de probabilidade, a busca e apreensdo € extremament
menos exigente quanto ao standard probatério, que pode ser facilmente ati

pelo reconhecimento informal.
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O mesmo ocorre quanto a decisdao que defere interceptagcdo das
comunicagdes telefénicas ou determina a quebra de sigilo telefénico, bancario ou
fiscal, sendo suficientes, para tanto, meros indicios de materialidade e autoria.

Se assim nao fosse, criar-se-ia um paradoxo, pois se exigiria, no limiar da
investigacdo, elevada carga probatoria, prépria da fase de sentenga, para realizar
diligéncias que possuem a finalidade de angariar fontes e elementos de provas da
materialidade e autoria de crimes.

No caso do reconhecimento realizado sem observancia do rito legal, ndo se
pode desprezar por completo as informag¢des que dele decorrem. Malgrado nao
goze da mesma confiabilidade do reconhecimento formal, realizado em consonancia
com as prescrigdes legais, certamente € suficiente para preencher o standard da
busca domiciliar ou pessoal, ou para levantar o sigilo telefénico, bancario ou fiscal.

Consequentemente, as provas porventura angariadas a partir dessas
decisbes sao validas e devem ser valoradas, inclusive, para fins de condenacéao
criminal, pois esta ja ndo estara fundada no reconhecimento informal, mas sim em
outros elementos de prova validamente produzidos e sem afetacdo da qualidade
probatéria, o que, quando n&o afasta, diminui o risco de erro inerente ao
reconhecimento informal.

Sem embargo disso, ha que se distinguir as provas derivadas que n&o séo
contaminadas pela baixa fiabilidade do reconhecimento informal daquelas que
irremediavelmente padecem do mesmo defeito de qualidade.

A titulo de ilustracdo do primeiro caso, pode-se concluir que ndo ha
comunicabilidade do menor grau de confiabilidade que permeia o reconhecimento
informal as fontes de provas colhidas durante buscas na residéncia do autor do fato
ou na colheita de informacgdes abarcadas por sigilo telefénico, bancario ou fiscal. Em
tais situacdes, o reconhecimento serve como elemento valido e relevante para
atingir o grau de corroboragéo exigido para a decisdo que culminou em novas e
derivadas fontes de provas, sendo, portanto, juridicamente valida a colheita de

provas decorrentes desse crivo. Além disso, as informagdes sobre os fatos que se

situam nas provas derivadas ndo sdo contaminadas pelo reconhecimento informal,
pois este ndo exerce qualquer reflexo negativo da fiabilidade da conversa telefénica
interceptada em que o suspeito admite que cometeu o crime ou na apreensao da re

furtiva na residéncia do suspeito.
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Por outro vértice, se a vitima ou a testemunha realizaram um reconhecimento
informal, ndo € possivel, a partir disso, deferir a realizagdo de um novo
reconhecimento, ainda que venha a ser realizado com estrita observancia do rito
legal.

Nessa situagao, o segundo reconhecimento (formal) ndo possui o condao de
eliminar o risco de erro decorrente do primeiro (informal), sendo este, pelo contrario,
potencializado diante da elevada sugestionabilidade advinda do reconhecimento
informal. Ocorre que, ao realizar novo reconhecimento, ainda que em total
observancia ao rito legal, este pode ocorrer por familiaridade, e ndo por ser
condizente com a memoria do reconhecedor, sendo latente o risco de uma
condenacao erronea (Manzanero, 2021, p. 151).

Portanto, nessas circunstancias, diante da contaminagcdo epistémica que o
reconhecimento informal pode gerar na realizagdo do novo reconhecimento,
desencadeando liame negativo de fiabilidade e elevada possibilidade de falso
positivo, tendo em vista a impossibilidade de realizar controle objetivo da valoragao
da prova, a realizacdo de novo reconhecimento é inadmissivel, por ndo ser util e
relevante ao objetivo institucional probatorio de estabelecer a verdade fatica
correspondente aos enunciados sobre fatos apresentados no processo, bem como
porque nao permite —I[...]fundar (direta ou indiretamente) inferéncias sobre a
confiabilidade de outra prova [...]" (Ferrer-Beltran, 2021a, p. 132).

A partir disso, infere-se que, para ser utilizado para o deferimento de medidas
persecutérias tendentes e produzir novas provas e propiciar a admissibilidade das
provas derivadas, o reconhecimento informal deve passar por um duplo grau de
admissibilidade: juridico e epistémico.

O primeiro é preenchido pela razdo de o reconhecimento informal ndo ser
uma prova ilicita, sendo, pois, juridicamente admissivel, ja que, como visto, a nao
observancia do procedimento legal ndo o expurga do acervo probatério e tampouco
retira a sua natureza de prova, em sua concepg¢ao ampla, tratada anteriormente.

Ja o segundo requer, por um lado, um juizo positivo de suficiéncia e aptidao

do reconhecimento informal para preencher o standard exigido pela decisao judicial
de producido de novas provas e, por outro, relevancia epistémica superveniente e
independente da prova derivada do reconhecimento informal, a fim de que est
possa corrobora-lo, elevando, portanto, a qualidade e diversidade do a
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probatério, com possibilidade de superacdo do vicio de confiabilidade insito ao
reconhecimento.

Destarte, sdo estabelecidos critérios intersubjetivos para a utilizagdo do
reconhecimento informal como prova, evitando-se, a um sé tempo, elevagao de
riscos de condenacdes e de absolvicdes errbneas, pois se evita sacrificar o valor
epistémico de elementos de informacdo que, embora sozinhos tenham baixa
confiabilidade e eficacia probatdria, quando unidos a outras provas — inclusive as

derivadas — permitem galgar a satisfacdo de estandares mais elevados.

6 CONCLUSAO

No presente trabalho, verificou-se que a jurisprudéncia atual dos Tribunais
Superiores confere as provas decorrentes do reconhecimento informal o mesmo
tratamento de inadmissibilidade disciplinado para as provas ilicitas, embora nao
possuam a mesma hatureza juridica.

A partir disso, buscou-se analisar a (in)admissibilidade do reconhecimento
realizado sem a observancia do procedimento legal, inclusive no que diz respeito as
provas dele decorrentes.

Concluiu-se pela possibilidade de juizo positivo de admissibilidade do
reconhecimento informal e das provas decorrentes, desde que se satisfaga o
standard de prova exigido para cada etapa da persecugdo em que o reconhecimento
informal é utilizado e que as provas que o sucedem possuam relevancia epistémica

superveniente e independente.
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