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RESUMO

Este Trabalho de Concluséo de Curso analisa criticamente o uso do reconhecimento
fotogréafico como fundamento exclusivo para a decretacao de prisdo preventiva no processo
penal brasileiro. A partir de uma abordagem garantista e constitucional, evidencia-se que essa
pratica, embora comum, desrespeita os direitos fundamentais do acusado, especialmente a
presuncéo de inocéncia, o contraditério e o devido processo legal. O estudo destaca, ainda, a
seletividade penal e o viés racial estrutural presentes nas préaticas policiais, revelando como o
reconhecimento fotogréfico, realizado de forma isolada e sem critérios técnicos, contribui
para erros judiciarios e violacGes de garantias. Com base em doutrina, jurisprudéncia dos
tribunais superiores e casos concretos, o trabalho propGe a regulamentacao especifica do
reconhecimento fotogréafico e reforga a necessidade de controle judicial rigoroso, em
consonancia com o modelo acusatorio previsto na Constituicdo de 1988.

Palavras-chave: Devido processo legal. Garantismo penal. Prisdo preventiva.
Reconhecimento fotogréafico. Seletividade penal.

ABSTRACT

This undergraduate thesis critically examines the use of photographic identification as
the sole basis for ordering pre-trial detention in Brazilian criminal proceedings. From a
constitutional and garantist perspective, it is demonstrated that such practice, though common,
violates fundamental rights of the accused, especially the presumption of innocence, adversarial
proceedings, and due process of law. The study also emphasizes the role of penal selectivity
and structural racial bias in police practices, showing how photographic recognition, when
conducted in isolation and without technical standards, contributes to judicial errors and rights
violations. Based on legal doctrine, higher court rulings, and real cases, the paper proposes
specific regulation of photographic identification and underscores the need for strict judicial
oversight, in accordance with the accusatory model established by the 1988 Constitution.

Keywords: Photographic recognition. Pre-trial detention. Penal garantism. Due process

of law. Penal selectivity.
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INTRODUCAO

O sistema penal brasileiro, historicamente marcado por seletividades e assimetrias
estruturais, encontra-se em constante tensdo entre a efetividade da persecucdo penal e a
preservacdo das garantias constitucionais do acusado. Dentre os diversos institutos processuais
que refletem esse conflito, destaca-se a prisdo preventiva, cuja decretacdo exige, nos termos do
artigo 312 do Caodigo de Processo Penal, a demonstracdo concreta da sua necessidade e a
existéncia de indicios suficientes de autoria e materialidade. No entanto, tem-se verificado com
frequéncia crescente a utilizacdo do reconhecimento fotografico como Unico elemento de
conviccdo para justificar a segregacdo cautelar de individuos, especialmente jovens negros
moradores das periferias urbanas.

Essa préatica revela ndo apenas fragilidades probatérias incompativeis com o rigor
exigido em decisGes que restringem a liberdade, mas também reproduz padrdes
discriminatorios e autoritarios historicamente enraizados na légica punitiva nacional. A
auséncia de regulamentacdo precisa e 0 uso acritico dessa modalidade de prova agravam 0s
riscos de erro judicial, alimentando um ciclo de injusticas sustentado por estigmas sociais e pela
seletividade penal. A partir disso, emerge a necessidade de refletir criticamente sobre a validade
juridica e constitucional da prisdo preventiva quando fundada exclusivamente no
reconhecimento por fotografia, considerando os principios do contraditorio, da ampla defesa e
da presuncdo de inocéncia.

A presente pesquisa tem por finalidade analisar os limites legais e constitucionais do
reconhecimento fotografico como fundamento Unico de prisdo preventiva, discutindo os riscos
de arbitrariedade judicial, a insuficiéncia do standard probatério adotado e os impactos
discriminatorios dessa pratica no processo penal brasileiro. O estudo se justifica tanto pela
relevancia social, dada a recorréncia de prisdes injustas derivadas de reconhecimentos falhos,
guanto pela urgéncia juridica de compatibilizar o exercicio do poder punitivo com as garantias
fundamentais previstas na Constituicdo Federal de 1988 e em tratados internacionais de direitos
humanos.

A metodologia adotada consiste em pesquisa bibliografica e documental, com
abordagem dedutiva e anélise critico-dogmaética da legislacdo, da doutrina e da jurisprudéncia
sobre o tema. Pretende-se, com isso, contribuir para o debate académico e institucional acerca
da necessidade de restricbes mais rigidas ao uso de provas frageis e potencialmente
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discriminatorias no &mbito do processo penal, reafirmando o papel do Judiciario como guardido
das liberdades individuais frente ao arbitrio punitivo.

O presente trabalho analisa criticamente a utilizacdo do reconhecimento fotogréafico
como fundamento exclusivo para a decretacdo da prisdo preventiva, evidenciando sua
incompatibilidade com os principios constitucionais do processo penal e o impacto que essa
pratica gera nas garantias fundamentais do acusado. No primeiro capitulo, foram apresentados
0s principios norteadores do processo penal no ordenamento juridico brasileiro, com destaque
para a legalidade, presuncao de inocéncia, isonomia processual e ampla defesa e contraditério.
Esses principios foram estudados como limites ao poder punitivo do Estado, reforcando a
necessidade de que qualquer medida cautelar, especialmente a prisdo preventiva, seja adotada

de maneira fundamentada e excepcional.

No segundo capitulo, o estudo aprofundou a analise do instituto do reconhecimento
fotogréfico, previsto no artigo 226 do Codigo de Processo Penal. Foram expostos seus
requisitos formais, a evolugdo jurisprudencial sobre o tema e as falhas estruturais que
comprometem a confiabilidade dessa modalidade de prova. A pesquisa demonstrou que o
reconhecimento fotografico, muitas vezes realizado de forma irregular, sem observancia das
garantias minimas, contribui para erros judiciarios, especialmente quando utilizado como
elemento Unico de acusagdo. Foram discutidos também os vieses cognitivos e o carater seletivo
gue permeiam essa pratica, com impacto desproporcional sobre grupos socialmente

vulneraveis.

O terceiro capitulo trouxe uma analise critica do reconhecimento fotografico como
unico fundamento da prisao preventiva, destacando o0 seu uso como instrumento de antecipacao
da pena e a violacdo do principio da presuncdo de inocéncia. A pesquisa mostrou que a
decretacdo da prisdo preventiva baseada apenas nesse tipo de prova contraria 0s requisitos
legais dos artigos 312 e 315 do Codigo de Processo Penal, além de reforcar a seletividade e o
viés racial do sistema penal brasileiro. Foram apresentados dados estatisticos que revelam o
crescimento das prisdes cautelares no pais e a sua relagdo com a superlotacéo carceraria, bem

como a fragilidade dos fundamentos genéricos utilizados para legitimar tais decisdes.

Por fim, nas consideracGes finais, o trabalho concluiu que a utilizacdo do

reconhecimento fotografico como fundamento exclusivo para a prisdo preventiva representa



uma grave ameaca as garantias constitucionais do acusado. Defende-se a adogéo rigorosa dos
requisitos legais e a necessidade de se privilegiar medidas cautelares menos gravosas, previstas
no artigo 319 do Codigo de Processo Penal, quando adequadas. Ressalta-se a urgéncia de
mudancas na pratica judicial e legislativa, a fim de evitar arbitrariedades, garantir a efetividade
dos direitos fundamentais e combater a seletividade estrutural que marca o sistema penal

brasileiro.

1- OS PRINCIPIOS NORTEADORES DO PROCESSO PENAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

1.1. O PRINCIPIO DA LEGALIDADE COMO LIMITADOR DO USO DO PODER
PUNITIVO ESTATAL.

O principio da legalidade representa o alicerce do chamado Garantismo, uma corrente
ideoldgica que advoga pela presenga de um poder punitivo minimo por parte do Estado, em
contraposicdo a concessao maxima de garantias aos individuos.

O principio da legalidade é, de fato, uma verdadeira restricdo ao poder do Estado de
intervir na esfera das liberdades individuais. Ele representa uma garantia para o individuo
contra o Estado, sendo inadmissivel que seja utilizado pelo Estado para restringir as
liberdades individuais.

O Cddigo Penal incorpora o principio da legalidade de maneira intencional em seu artigo
1°, estabelecendo-o como um fundamento essencial do direito penal, ndo ha crime sem lei
anterior que o defina. Ndo ha pena sem prévia cominacao legal.

Paralelamente, a Constituicdo da Republica reforca esse principio entre seus direitos
fundamentais no artigo 5°, inciso XXXIX, com uma redacdo praticamente idéntica. Ndo ha
crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal.

De acordo com Guilherme de Souza Nucci, (2020, p. 45), o principio da legalidade

pode ser assim definido:

Consiste em submeter-se 0 Estado, em todas as suas manifestagoes, a vontade
da lei. O Estado de Direito é aquele em que todos, inclusive o préprio Estado,
obedecem as normas legais. O principio da legalidade é o sustentaculo do
sistema juridico, garantindo previsibilidade, controle e respeito as regras
democraticamente estabelecidas.
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O principio da legalidade, nesse sentido, atua como limite ao poder estatal, exigindo que
todas as condutas, especialmente no campo penal e processual penal, estejam previamente
previstas em lei. Essa exigéncia oferece seguranca juridica, pois os cidadaos passam a conhecer,
de anteméao, 0 que é permitido e o que é proibido, bem como as consequéncias juridicas de seus

atos.

Essa norma consagra a premissa de que a existéncia de um crime depende da existéncia
de uma lei anterior que o defina. Em sentido estrito, o principio da legalidade estabelece que
ndo ha crime nem pena sem lei escrita. direcionando o intérprete, exigindo que ele observe que
ndo ha crime além do estritamente definido. Isso implica na proibicao do uso da analogia para

criar crimes, justificar ou aumentar penas.

Segundo o entendimento de Luigi Ferrajoli, (2002, p.291).

O principio da legalidade penal representa uma garantia essencial de
liberdade, pois submete o poder punitivo do Estado a lei, exigindo que
nenhuma pena possa ser imposta sem que haja uma lei anterior que preveja o
fato como crime.

Tal concepcdo insere-se no modelo garantista, que atribui centralidade a seguranca
juridica e a previsibilidade das sanc@es penais. A legalidade, nesse sentido, ndo é apenas uma
formalidade legal, mas um instrumento de limitag&o do jus puniendi, assegurando que nenhum
cidaddo possa ser punido por conduta que, a época da sua pratica, ndo estivesse claramente
tipificada como infracéo penal.

Este principio desempenha um papel crucial como salvaguarda da liberdade humana,
estabelecendo um limite significativo ao exercicio do poder punitivo. A preservacdo da
liberdade de um cidaddo torna-se inviavel se a condenacdo por um crime nao estiver
previamente estabelecida em lei. Dada a diversidade de perspectivas individuais, qualquer
pessoa estaria sujeita a ser considerada culpada ao agir de acordo com sua interpretacéo
legitima, caso contrario, poderia ofender os valores pessoais do julgador. O principio da
legalidade, assim, assegura a liberdade do cidad&@o ao garantir que este jamais sera condenado
a menos que cometa uma das condutas previamente definidas como crime.

Nesse sentido, Zafaronni (2004, p.159) esclarece que:

O principio da legalidade constitui um limite intransponivel a atuacdo do
poder punitivo, pois impede que o Estado atue de forma arbitraria e sem
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previsdo legal prévia, resguardando os direitos e garantias fundamentais do
cidadao.

Essa concepgéo reforca a necessidade de que toda atuacdo estatal, especialmente no
ambito penal, esteja subordinada a normas previamente estabelecidas, acessiveis e claras,
evitando que decisOes judiciais ou acOes de persecucdo penal sejam baseadas em critérios
subjetivos ou discricionarios. Assim, a legalidade ndo apenas se vincula a anterioridade e a
taxatividade da norma penal, mas também a sua funcao garantidora, impedindo o uso politico
ou arbitrario da punigdo. Trata-se, portanto, de uma salvaguarda essencial a preservacdo do
Estado Democratico de Direito e a manuten¢do da dignidade da pessoa humana frente ao poder
punitivo.

Em outras palavras, a lei penal deve ser promulgada antes do acontecimento que ela
criminaliza, impedindo que uma lei penal retroaja para abranger eventos anteriores a sua
implementacdo. Por isso, essa dimensdo é também denominada "irretroatividade da lei penal™.

O principio da legalidade desempenha um papel fundamental como limitador do uso do
poder punitivo estatal. Este principio, consagrado no ordenamento juridico de muitas nagoes,
estabelece que a atuacdo do Estado no ambito penal deve ser estritamente balizada por leis
previamente estabelecidas.

A observancia rigorosa desse principio é crucial para evitar abusos por parte do Estado,
protegendo os cidaddos contra a arbitrariedade e assegurando a previsibilidade e a clareza no
sistema penal. Ele atua como um escudo contra a aplicagéo indiscriminada do poder punitivo,
garantindo que a intervencédo estatal no &mbito penal ocorra dentro dos limites estabelecidos
pela legislacao.

Assim, o principio da legalidade funciona como uma salvaguarda essencial,
promovendo a seguranca juridica e respeitando os direitos individuais, ao exigir que qualquer
exercicio do poder punitivo do Estado esteja em conformidade com as normas legais

preexistentes. Isso contribui para a construcdo de um sistema penal mais justo e equitativo.

1.2. O PRINCIPIO DA PRESUNCAO DE INOCENCIA COMO IMPEDITIVO DA
PRISAO SEM TRASITO EM JULGADO.

A origem da presuncédo de inocéncia remonta a Declaragdo dos Direitos do Homem e
do Cidaddao em 1789. Naquela época, recebeu varias criticas por supostamente proteger e
absolver potenciais criminosos. No entanto, hoje € um principio reconhecido e aceito pela

maioria dos juristas.
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O principio em questdo visa a protecdo do acusado e € atualmente reconhecido no Brasil
como um direito, liberdade e garantia fundamental para o ser humano. Em resumo, esse
principio opera antes mesmo de uma acusacdo formal ou de um processo criminal, sendo
diretamente voltado para o controle imediato do Poder Judiciario e do Ministério Pablico, a fim
de evitar restri¢Ges a liberdade do acusado, exceto em casos de extrema necessidade.

Segundo Leonir Batisti (2009, p. 128), o principio da presun¢do de inocéncia constitui
uma forma de protecdo juridica que visa impedir restricdes a liberdade com base apenas em
suspeitas, salvo nos casos excepcionais em que haja fundamentacdo robusta. Essa protecéo,
aplica-se a todos os individuos de forma abstrata, mas assume especial relevancia para aqueles
que se encontram sob risco concreto de terem sua liberdade restringida ou sofrerem outras
formas de violacdo de direitos antes de decisdo penal definitiva.

No que diz respeito ao principio da presuncao de inocéncia na detencdo preventiva,

Lopes Jr. (2019, p. 113) sustenta que:

A presuncdo de inocéncia € um verdadeiro manto protetor que envolve o
imputado até o transito em julgado da condenacdo. Trata-se de um principio
gue impde ao Estado ndo apenas o dever de provar a culpa, mas também a
obrigacao de respeitar a liberdade do acusado enquanto ndo demonstrada, de
forma definitiva, sua responsabilidade penal.

Do mesmo modo Fernando Capez (2019, p. 52), afirma que o principio da presunc¢éo
de inocéncia assegura que o réu deve ser tratado como inocente até que haja o transito em
julgado de uma sentenca penal condenatéria. Trata-se de uma garantia fundamental que impede
a imposicdo de sancOes penais antecipadas e protege o individuo contra abusos por parte do
Estado, assegurando-lhe dignidade e tratamento compativel com seus direitos fundamentais.

Compreende-se que o principio em questdo € uma salvaguarda da liberdade e da verdade
imposta aos individuos que podem ter sua liberdade prejudicada injusta e prematuramente. O
objetivo fundamental desse principio é preservar a liberdade do ser humano, assegurando o
direito de ir e vir na sociedade, evitando privacdes desnecessarias.

A atuacdo do Estado neste principio é crucial, uma vez que sdo 0s agentes estatais 0s
responsaveis pela efetiva observéncia da presuncdo de inocéncia, sendo considerado um ato
intransferivel e ndo sujeito a delegacdo por parte da administracdo indireta.

O principio em analise € voltado para a protecao do réu e ja foi oficialmente reconhecido
no Brasil como um direito, liberdade e garantia para o ser humano. Em resumo, sua aplicacéo

ocorre antes mesmo de uma acusac¢do formal ou de um processo criminal, sendo diretamente
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direcionado ao controle imediato do Poder Judiciario e do Ministério Pablico para evitar
restri¢Oes a liberdade do acusado, apenas quando estritamente necessario.

Além disso, a restricdo da liberdade s6 deve ocorrer quando o individuo tenha
efetivamente cometido o ato criminoso. Na auséncia desse ilicito, a presunc¢éo de inocéncia ndo
é desconsiderada, ja que, para lidar com a possibilidade de detencdo, € utilizado um simples
controle social sem privacédo da liberdade.

No Brasil, a presuncéo de inocéncia esta expressamente consagrada no art. 5°, LVI1I, da
Constituicao, sendo o principio reitor do processo penal e, em Ultima analise, podemos verificar
a qualidade de um sistema processual através do seu nivel de observancia (eficacia). E fruto da
evolugdo civilizatoria do processo penal.

No passado, a expressdo "presume-se inocente” carregava a ideia de uma culpa que ja
estava implicitamente declarada, sugerindo mais tarde a confirmagdo do crime e sua punicao
correspondente. No entanto, atualmente, essa previsao foi eliminada do sistema juridico, uma
vez que representa uma condenacao, quer haja ou ndo a confirmacao final da sentencga.

Segundo Ferrajoli (2002, p. 610), o principio da presuncédo de inocéncia € um principio
fundamental de civilidade, decorrente da opc¢do garantista que protege a imunidade dos
inocentes, mesmo que isso implique aceitar o risco de impunidade de alguns culpados, pois 0
interesse maior da sociedade é assegurar que todos 0s inocentes, sem excecdo, estejam
protegidos.

De forma distinta a concepcdo tradicional que vincula a presuncao de inocéncia a ideia
de um estado subjetivo de inocéncia do acusado, Giacomolli (2014, p. 109) enfatiza que tal
principio deve ser compreendido como uma regra objetiva de tratamento, vinculando todo o
sistema processual penal a préaticas que respeitem a dignidade da pessoa humana. Para o autor,
0 que se presume, na verdade, ndo € a inocéncia como estado de alma, mas a auséncia de culpa
penal até que se prove o contrario por meio de sentenca penal condenatdria transitada em
julgado.

Além disso, surge um conflito entre o principio da presuncao de inocéncia e a prisao
provisoria, que pode ser conciliado quando a prisdo estd subordinada as exigéncias do
procedimento. Isso implica que a prisdo pode ser decretada apenas quando ha necessidade
judicial para evitar a fuga do réu, proteger evidéncias cruciais e prevenir a ocorréncia de novos
crimes.

No entanto, uma decisdo que ndo permite que o réu apela em liberdade, quando as

condigbes essenciais para a imposicdo das medidas cautelares estdo ausentes, viola
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integralmente o principio da presungdo de inocéncia. Esse tipo de deciséo resulta em uma
punicdo antecipada, uma vez que indica que o réu ndo terd a oportunidade de recorrer em
liberdade, pois permaneceu detido durante todo o processo.

Como bem explica, Lopes Jr (2019, p,87):

Isso porque o processo se transforma em pena prévia a sentenga, através da
estigmatizacdo, da angustia prolongada, da restricdo de bens e, em muitos
casos, através de verdadeiras penas privativas de liberdade aplicadas
antecipadamente (prisdes cautelares).

Com o intuito de assegurar e preservar os direitos fundamentais do ser humano, é
estabelecido o principio constitucional da presungdo de inocéncia, cujo proposito é evitar a
antecipacdo de uma condenacdo fundamentada apenas em suspeitas. Dessa forma,
teoricamente, ninguém deveria suportar as consequéncias condenatorias sem ter sido julgado
em um processo criminal que resulte em uma sentenca final, sem possibilidade de recurso para
instancia superior.

Destaca-se que 0s prejuizos a vida de uma pessoa que tem sua liberdade restringida séo
imensos e irremediaveis, especialmente quando essa pessoa € inocente. Por isso, a prisdo
preventiva é uma forma de detencdo cautelar que inflige 0 maior prejuizo a liberdade individual,
sendo, por conseguinte, considerada uma medida excepcional no sistema juridico.

Antes de restringir a liberdade do acusado, o juiz precisa explicar por que ndo é
apropriado substitui-la por uma medida cautelar alternativa. 1sso pode ser necessario para
preservar a ordem publica, garantir a aplicacdo da lei penal ou para outras modalidades
possiveis.

Com a implementacdo da Lei n® 12.403/11, que se baseia no principio da presuncéo de
inocéncia e busca proporcionar alternativas a prisdo, foram estabelecidas medidas cautelares
para aqueles que cometeram determinada infracdo penal. Além disso, 0s requisitos essenciais
para a aplicacdo séo a certeza plena da ocorréncia do crime e a presenca de indicios suficientes

de autoria, de acordo com o disposto no artigo 312 do Codigo de Processo Penal:

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, por
conveniéncia da instrucdo criminal ou para assegurar a aplicacéo da lei penal,
quando houver prova de existéncia do crime e indicios suficientes da autoria.

Destaca-se que 0s prejuizos ocasionados a vida de uma pessoa privada de liberdade séo

vastos e irremediaveis, especialmente quando essa pessoa € inocente.
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Com a introducdo da Lei n®12.403/11, que se fundamenta no principio da presuncéo de
inocéncia e visa proporcionar alternativas a prisao, foram estabelecidas medidas cautelares para
aqueles que tenham cometido uma determinada infracdo penal.

No artigo 319 do Codigo de Processo Penal, estdo contempladas as nove opcOes de
medidas cautelares diversas da prisdo previstas no sistema juridico brasileiro. Essas medidas
podem ser aplicadas como uma alternativa preliminar & prisdo preventiva e incluem:
comparecimento periodico em juizo, proibicdo de frequentar determinados lugares, proibicao
de contato com pessoa especifica, proibicdo de ausentar-se da Comarca, recolhimento
domiciliar, suspensdo do exercicio de funcdo publica ou de atividade de natureza econdmica,
internagdo provisoria, fianca e monitoramento eletronico.

Como referido a prisdo cautelar € excecdo, portanto, ndo deve ser a primeira opcao do
Magistrado, mas adotada somente nos casos em que as medidas cautelares ndo se mostrarem
adequadas, o que devera ser justificado por decisdo fundamentada do juiz competente.

Portanto, é cabivel manter a harmonia entre a presuncdo de inocéncia e a prisao
preventiva, por meio da aplicacdo dos pressupostos e requisitos instituidos legalmente. Mas,
para que o principio em tela conquiste o objetivo em sua plenitude, os acusados deveriam ter a
oportunidade de defesa em liberdade, o que em funcdo da violéncia atual seria uma atitude
arriscada a sociedade.

N&o ha questionamentos quanto a escolha do texto constitucional de listar os direitos
fundamentais do individuo como meio de solidificar sua transformacdo em pilares essenciais
do sistema juridico. O principio da presuncdo de inocéncia emerge como uma das principais
salvaguardas para a pessoa acusada no ambito do processo penal.

A conclusdo mais relevante que se destaca estd associada a necessidade de rigor e
comprometimento com critérios justos e apropriados ao decretar uma prisao preventiva. Nesse
sentido, a andlise, respaldada por diversas garantias, deve ser conduzida a luz da presuncéo de
inocéncia.

Em ultima instancia, pode-se afirmar que a prisdo preventiva deve ser fundamentada
nas garantias previstas na Constituicdo e em seus principios. O magistrado deve desempenhar
seu papel como verdadeiro guardido da Carta Magna, reconhecendo o principio da presuncéo
de inocéncia como uma salvaguarda eficaz para o tratamento do acusado. Qualquer prisdo
preventiva que viole a presuncdo de inocéncia e nao seja decretada por exigéncias cautelares

absolutas carecera de legitimidade.
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1.3. O PRINCIPIO DA ISONOMIA PROCESSUAL COMO PARIDADE DE DEFESA NA
RELACAO PROCESSUAL PENAL.

O principio da isonomia processual, também conhecido como paridade de armas,
constitui um dos fundamentos centrais do processo penal acusatdrio. Trata-se da garantia de
que as partes envolvidas na relagdo processual, notadamente a acusacdo e a defesa, tenham
oportunidades equanimes para apresentar suas teses, produzir provas e influenciar na formacéo
do convencimento do juiz. Como destaca Aury Lopes Jr. (2019, p. 101), a paridade de armas é
uma exigéncia do contraditorio e do devido processo legal, consistindo na necessidade de
assegurar a defesa condigdes reais de enfrentar o aparato estatal acusatério. Assim, mais do que
igualdade formal, a isonomia processual exige condicdes reais e efetivas para que a defesa possa
se contrapor a forca do aparato estatal.

O reconhecimento desse principio decorre de uma evolucao paradigmatica do processo
penal, que passa de um modelo inquisitorio, marcado pela desigualdade e pela centralizacdo de
poderes na figura do julgador, para um modelo acusatorio, em que se consagra o contraditorio
como direito fundamental e se assegura a defesa condi¢des para atuar com plena autonomia e
independéncia.

O principio da isonomia processual encontra respaldo na Constituicdo Federal de 1988,
especialmente no art. 5°, I, que assegura que "todos sdo iguais perante a lei"; e no art. 5°, LV,
gue garante aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral, 0
contraditério e a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

No dmbito internacional, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de
San José da Costa Rica) também assegura, em seu art. 8.2, igualdade de condic¢des para todos
os participantes do processo penal. Esse enunciado confere uma dimensdo substancial ao
principio, impondo aos Estados o dever de garantir que a defesa ndo seja meramente simbdlica
ou decorativa. Segundo Lopes Jr. (2019, p. 88), "a incorporacédo dos tratados internacionais de
direitos humanos ao direito interno impde uma reinterpretacdo garantista das normas
processuais penais”.

Segundo Ferrajoli (2002, p. 610), a paridade de armas é o Unico instrumento eficaz
contra o poder punitivo arbitrario e a preponderancia da acusagédo sobre a defesa no processo
penal, sendo, portanto, um principio estrutural do modelo garantista.

A citagdo de Ferrajoli é especialmente relevante ao denunciar o risco de arbitrio no
exercicio do poder punitivo sem garantias formais de equilibrio processual. No entanto, sua

aplicagdo no contexto brasileiro encontra obstaculos praticos, como a assimetria estrutural entre
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acusacdo e defesa, agravada pela precariedade da Defensoria Publica e pela cultura judicial
ainda marcada por resquicios do sistema inquisitorio. Assim, a paridade de armas permanece
mais como uma promessa constitucional do que como uma realidade processual consolidada.

No campo penal, a isonomia processual adquire contornos ainda mais delicados. Isso
porque a relagdo entre Ministério Publico e defesa ndo é de simples igualdade formal. O
Ministério Publico detém uma série de prerrogativas institucionais, como o controle da
investigacdo, acesso a meios técnicos e estrutura funcional robusta, que conferem a acusagéo
uma posicdo de vantagem.

Diante disso, a paridade de armas deve ser compreendida como a necessidade de
compensar essa desigualdade natural entre as partes, garantindo a defesa instrumentos efetivos
para neutralizar os poderes do Estado-acusador.

Para Aury Lopes Jr. (2019, p.104) a paridade de armas € uma projecdo do
contraditério e se manifesta na obrigatoriedade de que ambas as partes disponham de meios
reais e equitativos de atuagdo no processo.

O autor enfatiza que ndo basta assegurar um equilibrio formal entre acusacao e
defesa, € necessario garantir condi¢cdes materiais reais de atuacdo. Essa perspectiva é essencial
para evitar que a defesa atue de forma meramente simbdlica, sobretudo em contextos onde a
acusacao possui estrutura e recursos muito superiores. A andlise critica aponta que, sem essa
efetividade, o devido processo legal torna-se comprometido.

Nucci (2020, p. 214) complementa essa ideia ao afirmar que o respeito ao principio
da paridade de armas exige que a defesa ndo seja reduzida a um papel figurativo no processo,
devendo ser garantida sua plena capacidade de intervencdo, inclusive probatdria e recursal.

Em outra passagem, Nucci (2020, p. 210) reforca que a ampla defesa, prevista
constitucionalmente, somente € exercida de modo pleno quando ha igualdade real de condicGes
entre acusacao e defesa no curso da relacdo processual penal.

A paridade de armas exige, portanto, que a defesa tenha acesso pleno aos autos,
direito de requisitar diligéncias, possibilidade de apresentar provas em igualdade de condicdes,
participacdo em audiéncias e direito a ser ouvida em todos 0s momentos decisivos do processo.
ViolacOes a esse principio, como decisGes que ignoram argumentos da defesa ou restringem
seu acesso a prova, configuram nulidade por ofensa ao devido processo legal.

Tourinho Filho (2003, p. 45), destaca que a efetividade do contraditorio esta

diretamente condicionada as condi¢des técnicas e institucionais da defesa, ressaltando a
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importancia da isonomia ndo apenas como norma, mas como pratica garantidora da justica
processual penal.

Um dos maiores desafios a concretizacao da isonomia processual é a disparidade de
recursos entre Ministério Publico e defesa, especialmente nas causas em que o acusado €
hipossuficiente. A atuagdo da Defensoria Publica, embora essencial, ainda é marcada por
sobrecarga de trabalho e estrutura insuficiente.

Nesse sentido, a paridade de armas demanda uma leitura material da igualdade,
impondo ao Estado o dever de estruturar adequadamente os 6rgaos de defesa. Ndo basta garantir
formalmente o direito a defesa: é preciso assegurar condi¢des reais de exercé-lo. Para Nucci
(2020, p. 211), o principio da isonomia impde que se dé a defesa 0 mesmo nivel de capacidade
técnica, acesso a informacdes e possibilidades de atuacdo que se da a acusagéo.

Aury Lopes Jr. (2019. p.107) compartilha do mesmo pensamento ao dizer que: nao
é admissivel um processo penal em que a acusacdo disponha de todos os meios técnicos e
humanos, enquanto a defesa atue em condi¢des precarias ou inexistentes. Isso transforma o
processo em uma simulacdo de justica.

A efetiva paridade de armas no processo penal é condicdo indispensavel para um
julgamento justo. O principio da isonomia processual transcende a igualdade formal e impde
uma postura ativa do Estado na criacdo de condi¢Ges materiais para que a defesa se contraponha
de maneira adequada ao poder acusatorio. Sem paridade de armas, ndo ha devido processo legal

nem justica penal efetiva.

1.4. AMPLA DEFESA E O CONTRADITORIO COMO GARATIDORES DA
LEGALIDADE

O processo penal brasileiro é regido por principios constitucionais que garantem nao
apenas a legalidade e a moralidade da persecugdo penal, mas também a dignidade da pessoa
humana e a protecdo dos direitos fundamentais. Entre esses principios, destacam-se a ampla
defesa e o contraditorio, previstos no artigo 5°, inciso LV, da Constituicdo Federal de 1988.
Tais garantias assumem papel central na construcdo de um processo penal acusatorio e
democratico, cujo escopo nao se resume a aplicacdo de sangdes, mas a realizacéo da justica por
meio de um julgamento justo e equitativo.

A Constituicdo da Republica consagra, em seu artigo 5°, LV, que: Aos litigantes, em
processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo assegurados o contraditorio e

a ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.
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Esse dispositivo eleva tais principios ao status de clausula pétrea, tornando-os
inegociaveis mesmo em periodos de excecdo. A ampla defesa abrange tanto a autodefesa quanto
a defesa técnica, conforme ja reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia. Ja o contraditério, por
sua vez, implica o direito de ser informado sobre os atos do processo, bem como de poder
influencié-los com argumentos, provas e impugnacoes.

Segundo Aury Lopes Jr. (2019, p. 87), o contraditorio ndo deve ser visto apenas como

o direito de reacdo, mas também como direito de influéncia. Ele afirma que:

Contraditorio significa, antes de tudo, ciéncia bilateral dos atos e termos do
processo, bem como possibilidade de contraria-los. Mas vai além: é o direito
de participar da construcao da decisdo, como verdadeiro poder de influéncia e
ndo mero rito formal.

Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 202) reforca que a ampla defesa € essencial para o

equilibrio processual, afirmando que:

Sem defesa eficaz, ndo ha processo penal valido. Ndo se trata apenas de
permitir a presenca de um defensor, mas de garantir que este possa atuar de
forma plena, com acesso as provas e liberdade para contestar e produzir
elementos.

A doutrina de Luigi Ferrajoli (2002, p. 620) também é fundamental ao tratar do
garantismo penal. Para ele, o contraditério € um dos pilares do devido processo legal. Um
processo sem contraditério ndo é um processo, mas um instrumento de opressdao. Todo poder
punitivo deve ser controlado por meio de regras processuais que assegurem a participacdo do
acusado.

As reflexdes de Aury Lopes Jr., Nucci e Ferrajoli convergem para uma Visdo
substancial dos direitos processuais, afastando-se de uma concepg¢do meramente formal. Essa
abordagem é imprescindivel no contexto do processo penal brasileiro, onde frequentemente se
observa um desequilibrio entre acusacdo e defesa. O contraditorio e a ampla defesa, quando
compreendidos como direitos de influéncia e ndo apenas de resposta, funcionam como
verdadeiros limitadores do arbitrio estatal e garantem que o réu seja efetivamente sujeito de
direitos e nio mero objeto da persecucio penal. E nesse sentido que se concretiza o ideal de um
processo penal justo.

A garantia do contraditorio é especialmente relevante na fase de producgéo da prova.
O acusado e sua defesa devem ter ciéncia dos elementos que o incriminam, podendo contradita-

los e produzir provas em sentido contrario. Provas obtidas sem a observancia do contraditorio,
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como escutas telefénicas clandestinas ou testemunhos unilaterais ndo sujeitos ao crivo da
defesa, violam gravemente o devido processo legal.

Aury Lopes Jr. (2019, p. 147) reforca que a prova deve ser construida sob
contraditério. A sua auséncia compromete a confiabilidade da prova e afasta o juizo de verdade
processual.

A violagdo dos principios da ampla defesa e do contraditorio acarreta a nulidade dos
atos processuais, conforme previsto nos artigos 564 e seguintes do Codigo de Processo Penal.
Trata-se de nulidade absoluta, que pode ser reconhecida de oficio pelo juiz. Além disso, tal
violagdo compromete a legitimidade da condenacdo e pode fundamentar habeas corpus e
revisao criminal.

Como adverte Nilo Batista (2001, p. 93), 0 processo penal sem ampla defesa é uma
caricatura do processo, transformando o acusado em objeto da persecucdo e ndo em sujeito de
direitos. Assim, respeitar esses principios € mais do que aplicar a lei, é realizar justica em sua
dimensdo mais profunda e humanizada.

A ampla defesa e o contraditorio ndo sdo meros adornos processuais. Sao principios
estruturantes do processo penal democratico, funcionando como mecanismos de limitacdo ao
poder punitivo do Estado. Sua observancia integral é condicdo de validade de qualquer processo
criminal.

Encerradas as consideracdes sobre os principios norteadores do processo penal
brasileiro, notadamente aqueles que atuam como verdadeiros freios ao poder punitivo estatal e
garantidores da dignidade da pessoa humana, passa-se a analise de institutos processuais que,
embora excepcionais, possuem profundo impacto na liberdade individual. Nesse contexto, o
préximo capitulo se debrucaré sobre a prisdo preventiva e 0s meios de aplicacdo da prova no
processo penal, temas que demandam uma leitura critica a luz dos principios anteriormente
abordados. A investigacdo cautelar e o uso da prova devem ser compativeis com o devido
processo legal, sob pena de comprometimento da legitimidade da persecucdo penal e da

seguranca juridica.

2. A PRISAO PREVENTIVA E OS MEIOS DE APLICACAO DA
PROVA NO PROCESSO PENAL BRASILEIRO

2.1. APRISAO PREVENTIVA E 0OS SEUS FUNDAMENTOS DE APLICABILIDADE NO

ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO.
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A prisdo preventiva € aquela decretada antes do transito em julgado da sentenga penal
condenatdria, ou seja, durante a instrucéo processual, tendo um carater exclusivamente cautelar.
O Cadigo de Processo Penal, por meio do artigo 312, apresenta essa modalidade, estabelecendo
que a prisdo preventiva pode ser decretada como garantia da ordem publica, da ordem
econOmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para assegurar a aplicagéo da lei penal.
Para isso, é necessario haver prova da existéncia do crime e indicio suficiente de autoria, ou
ainda, em caso de descumprimento de outra medida cautelar alternativa imposta.

A prisdo preventiva é a mais frequente no sistema legal brasileiro e tem como propdsito
abordar os interesses da sociedade que estariam sujeitos a riscos caso 0 autor do crime
permanecesse em liberdade. Seu objetivo primordial é garantir a seguranca publica e garantir a
efetividade da pena imposta. A prisdo preventiva constitui uma das modalidades de prisdes
cautelares delineadas no Codigo de Processo Penal, conforme o artigo 312 (art. 282, § 4°), que

estabelece:

A prisdo preventiva é a medida cautelar que pode ser decretada para a garantia
da ordem publica, da ordem econbmica, por conveniéncia da instrucdo
criminal, ou para assegurar a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da
existéncia do crime e indicio suficiente de autoria. Paragrafo Unico: A prisdo
preventiva também podera ser decretada em caso de descumprimento de
qualquer das obrigaces impostas por forca de outras medidas cautelares.

Conforme disposto no artigo 311 do Codigo de Processo Penal (CPP), verifica-se que a
prisdo preventiva pode ser aplicada em qualquer fase, seja durante o inquérito policial ou

mesmo durante a instrucdo do processo em andamento.

Art. 311. Em qualquer fase do inquérito policial ou da instrugdo criminal,
cabera a prisdo preventiva decretada pelo juiz, de oficio, a requerimento do
Ministério Publico, ou do querelante, ou mediante representagdo da autoridade
policial.

Do mesmo modo, essa forma de prisdo pode ser aplicada durante a investigacgao criminal
e até mesmo apos a prolacdo da sentenca condenatdria, quando hé previsdo de recurso. Na fase
de recursos, sua imposicdo também é possivel, caso seja necessaria para assegurar a aplicacdo
da lei penal.

Conforme explica Aury Lopes Jr. (2019, p. 140):

A pris&o preventiva somente pode ser decretada por decisdo fundamentada de
juiz competente, a partir de requerimento do Ministério Pablico, do querelante
ou do assistente, ou mediante representacdo da autoridade policial. A

22



decretacdo de oficio estd expressamente vedada pelo art. 311 do CPP,
inclusive na fase judicial.

Conforme a definicdo de Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 609), a prisdo
preventiva configura-se como uma medida cautelar de natureza excepcional, destinada a
garantir a ordem publica, a conveniéncia da instrucdo criminal ou a aplicagcdo da lei penal,

quando preenchidos os requisitos legais. Segundo o autor:

A priséo preventiva é medida cautelar real, de natureza pessoal, de indole
excepcional, decretada antes do trénsito em julgado da sentenga penal
condenatéria, visando evitar que o acusado atrapalhe o andamento do
processo, volte a delinquir ou fuja da aplicagdo da lei penal.

A prisdo preventiva é uma das mais gravosas medidas cautelares no ambito do
processo penal, sendo admitida apenas de forma excepcional e fundamentada. Ela ndo possui
natureza de sancdo definitiva, mas sim de restri¢cdo antecipada da liberdade, com o objetivo de
assegurar o bom andamento do processo penal, proteger a ordem publica ou garantir a aplicacéo
da lei penal.

Vale destacar a opinido de Fernando Capez (2019, p. 405), a prisdo preventiva é
compreendida como uma medida cautelar de natureza excepcional, cuja decretacdo depende da
existéncia de elementos minimos que indiquem a autoria e a materialidade do crime, além da

presenca de requisitos legais definidos no artigo 312 do Codigo de Processo Penal. Para o autor:

A prisdo preventiva ndo constitui pena, mas medida cautelar excepcional, que
exige prova da existéncia do crime, indicios suficientes de autoria e
demonstracéao clara de que a liberdade do imputado representa risco & ordem
publica, & instrucdo criminal ou & aplicacéo da lei penal.

Na mesma linha, Tourinho Filho (2003, p. 540) adverte que:

A prisdo preventiva, por sua gravidade, s6 se legitima quando absolutamente
necessaria para proteger o regular desenvolvimento do processo ou a propria
ordem publica, ndo podendo ser utilizada como instrumento de punigdo
antecipada.

Essas concepcgoes reforcam o entendimento de que a prisdo preventiva ndo deve ser
banalizada ou aplicada com base em critérios subjetivos, mas sim submetida a um rigoroso
juizo de necessidade, adequacéo e proporcionalidade, sempre em consonancia com o principio
da presuncdo de inocéncia.

A prisdo preventiva trata-se de uma medida que impde severas restricGes ao exercicio

pleno do direito de defesa. Segundo Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 570), a instrucdo
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criminal pode ser seriamente comprometida quando h& risco concreto de que o réu, em
liberdade, interfira na producéo das provas, seja coagindo testemunhas, destruindo elementos
probatorios ou dificultando o andamento processual, o que justifica, nesses casos, a
excepcionalidade da prisdo preventiva.

A prisdo destinada a resguardar a aplicacdo da lei penal é ordenada quando existe um
iminente risco de fuga por parte do acusado. Contudo, se o acusado estiver comparecendo
regularmente aos procedimentos do processo e possuir residéncia fixa, ele nunca sera sujeito a
essa penalidade. Portanto, ndo basta apenas o receio do juiz; é essencial que haja dados e fatos
concretos para que essa medida seja aplicada. Assim, é importante ressaltar que a prisdo
preventiva é a forma mais incisiva de detengdo. No entanto, sua previsdo é indispensavel no
sistema juridico.

Dessa forma, confirma Fernando Capez (2020, p. 369) que a prisdo preventiva podera
ser decretada para garantir a aplicacéo da lei penal quando houver fundado receio de que o
agente tente fugir, oculte-se ou utilize qualquer artificio com o fim de furtar-se a aplicacdo da
san¢ao penal.

Sendo uma medida que impde restrices aos direitos pessoais e a liberdade de
locomocdo antes do transito em julgado da sentenca condenatoria, a prisdo preventiva possui
carater estritamente cautelar e deve ser decretada apenas por meio de uma decisdo
fundamentada, conforme estabelece o artigo 315 do Codigo de Processo Penal Art. 315. A
decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva sera sempre motivada e
fundamentada.

A excepcionalidade da prisdo preventiva esta claramente prevista no artigo 282, §6°, do
Caodigo de Processo Penal, que dispde que "a prisdo preventiva sera decretada quando ndo for
possivel a substituicdo por medida cautelar diversa”. Trata-se de uma medida cautelar que pode
ser imposta em qualquer fase do procedimento criminal, desde o inquérito policial até a fase
judicial, desde que respeitados rigorosamente seus requisitos e fundamentos legais, conforme
explica Capez (2020, p. 172).

2.1.2. Requisitos para aplicagéo da prisao preventiva

O conceito vinculado a priséo preventiva constitui uma das formas legitimas de restricdo
a liberdade antes do transito em julgado da sentenga penal condenatéria, sendo disciplinado de
forma especifica pelos artigos 311 a 316 do Cddigo de Processo Penal. A partir da promulgacédo
da Lei n° 12.403/2011, o ordenamento juridico passou a exigir um critério mais rigoroso para
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sua decretacdo, reforcando seu carater de medida excepcional. A prisdo preventiva deve ser
adotada somente quando as demais medidas cautelares previstas no artigo 319 do CPP forem
ineficazes ou insuficientes para assegurar os fins do processo penal. Guilherme de Souza Nucci
(2020, p. 210) observa que a priséo preventiva nao deve ser aplicada como regra, mas sim como
excecdo, diante da impossibilidade de se alcancar os fins do processo por meio de medidas
cautelares menos gravosas. Trata-se, portanto, de uma modalidade de custddia proviséria que
exige fundamentacdo concreta e a verificagdo dos pressupostos legais, devendo a decisao
judicial observar os principios da proporcionalidade, legalidade e necessidade.

A prisdo preventiva € classificada como uma espécie de prisao provisoria, ao lado da
prisdo em flagrante e da prisdo temporaria, e possui natureza eminentemente cautelar, ndo
implicando juizo de culpabilidade nem antecipacdo de pena. Sua finalidade é garantir a
regularidade do processo penal, preservar a ordem publica e assegurar a aplicacao da lei penal.
De acordo com Fernando Capez (2019, p. 59), a prisdo preventiva ndo constitui puni¢gdo, mas
medida excepcional de natureza cautelar, que visa resguardar a sociedade, 0 processo penal e a
efetividade da aplicacdo da lei penal. Assim, sua decretacdo exige a presenca de requisitos
legais bem delimitados, sendo cabivel apenas quando as demais medidas cautelares se
revelarem inadequadas ou insuficientes.

Conforme disposto no artigo 312 do Codigo de Processo Penal (CPP), verifica-se que a
prisdo preventiva podera ser decretada para Garantia da ordem publica, garantia da ordem

econbmica, por conveniéncia da instrucdo criminal e para assegurar a aplicacdo da lei penal.

Art. 312. A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem
publica, da ordem econdmica, por conveniéncia da instrugdo criminal ou para
assegurar a aplicacdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime
e indicio suficiente de autoria e de perigo gerado pelo estado de liberdade do
imputado.

A determinacdo da prisdo preventiva requer que estejam presentes alguns requisitos
como o fumus comissi delicti e periculum libertatis, conforme estabelecido na ultima parte do
artigo 312 do CPP (Decreto-Lei n® 3.689/1941), ou seja, a comprovacao da existéncia do crime
e indicios suficientes de autoria, além do perigo decorrente do estado de liberdade do acusado.

Importante notar que ndo € necessario que o perigo proveniente do estado de liberdade
do imputado esteja evidenciado simultaneamente em todas as situagdes previstas no artigo 312

do CPP (Decreto-Lei n° 3.689/1941) para que a prisdo preventiva seja decretada.
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Dessa forma, havera possibilidade de decretar a prisdo preventiva caso o acusado nao
cumpra outras medidas cautelares, diferentes da priséo, que foram impostas a ele, conforme

estabelecido no artigo 282, § 4°, do Cddigo de Processo Penal.

Artigo 282, § 4°, CPP — no caso de descumprimento de qualquer das
obrigacdes impostas, 0 juiz, de oficio ou mediante requerimento do Ministério
Pablico, de seu assistente ou do querelante, podera substituir a medida, impor
outra em cumulag&o, ou, em Ultimo caso, decretar a prisdo preventiva.

No inciso | do artigo 313, é apresentado como critério a pratica de crime doloso punido
com pena privativa de liberdade maxima superior a quatro anos. Nos crimes dolosos punidos
com pena privativa de liberdade méaxima superior a 4 (quatro) anos.

Desse modo, nem todo percebe-se que nem todo crime doloso sera suscetivel a aplicacéo
da prisdo preventiva, o delito de receptacdo, ainda que doloso, ndo atende aos critérios
necessarios para a imposicao da prisao preventiva, uma vez que sua pena minima é de um ano
e a maxima de quatro anos.

Essa obrigacdo legal decorre do fato de que, geralmente, crimes com pena maxima de
até quatro anos de reclusdo permitirdo apenas a imposi¢do do regime aberto como inicio do
cumprimento da pena e, portanto, ndo viabilizariam a prisdéo como modalidade de execugao
penal.

Assim, se a condenacdo nao resultaria na prisao do acusado, torna-se inviavel considerar
a imposicdo de uma prisdo como medida cautelar durante o andamento do processo. Em outras
palavras, ndo € admissivel uma medida cautelar mais severa do que a propria pena condenatoria.

Do mesmo modo, fica estabelecido pelo inciso |, que a prisdo preventiva ndo é cabivel
para crimes culposos, ndo apenas devido a indicacdo explicita do dispositivo legal, mas também
porque a detencdo cautelar em crimes dolosos ndo mantém a devida proporcionalidade.

Ja o inciso Il do artigo 313 estabelece como condicdo para a prisdo preventiva a
condenacéo prévia do réu por outro crime doloso, com sentenca transitada em julgado, exceto
nos termos do inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940
- Cddigo Penal. “Art. 313. Il — Se tiver sido condenado por outro crime doloso, em sentenca
transitada em julgado, ressalvado o disposto no inciso | do caput do art. 64 do Decreto-Lei no
2.848, de 7 de dezembro de 1940 — Codigo Penal.

A partir desse dispositivo, é possivel deduzir a autorizacdo para a imposi¢cdo de medida

cautelar de segregacdo em caso de reincidéncia, ou seja, a op¢ao de ordenar a prisdo preventiva
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se baseia na existéncia de uma condenacgdo penal decorrente da prética de outro crime doloso,
com sentenca transitada em julgado.

Neste contexto, ndo importa se a pena maxima do crime € inferior, igual ou superior a
04 quatro anos de prisdo, pois a reincidéncia determina que o regime inicial a ser estabelecido
seja sempre o semiaberto ou o fechado, conforme a pena aplicada.

Por fim, o artigo 313 do Codigo de Processo Penal, em seu inciso 111, dispde: se o crime
envolver violéncia doméstica e familiar contra a mulher, crianca, adolescente, idoso, enfermo
ou pessoa com deficiéncia, para garantir a execucdo das medidas protetivas de urgéncia.

Portanto, ndo é suficiente a ocorréncia de violéncia doméstica ou familiar; é necessario
que a medida prisdo preventiva seja considerada necessaria para assegurar a efetiva execucao
das medidas protetivas.

Ademais, no artigo 315, § 1° do CPP, fica estabelecido que:

Art. 315. A decisdo que decretar, substituir ou denegar a prisdo preventiva
serd sempre motivada.

§ 1° Na motivacdo da decretacdo da prisdo preventiva ou de qualquer outra
cautelar, o juiz devera indicar concretamente a existéncia de fatos novos ou
contemporaneos que justifiquem a aplicacdo da medida adotada.

Conforme estabelecido pelo artigo 315 do Cdodigo de Processo Penal, a decisdo que
determinar a prisdo preventiva, sua substituicdo ou sua negacdo deve ser sempre devidamente
fundamentada. E necessério que a decis&o atenda a uma das finalidades previstas em lei e que
seja justificada de maneira razoavel, assegurando assim o direito de defesa e demais garantias
fundamentais.

A prisdo € uma medida excepcional, devendo ser empregada somente em circunstancias
em que nenhuma outra medida cautelar se mostra adequada. Além disso, é imperativo que sua
aplicacdo ndo ocorra de maneira arbitraria, sensacionalista, popularizada ou trivializada.

A prética de crimes ndo esta intrinsecamente ligada a prisdo, ou seja, cometer um crime
ndo implica necessariamente ser detido. Muitas infragdes penais ndo acarretam pena de prisao.

Se toda infragdo penal resultasse automaticamente em prisdo, praticamente todos nos
teriamos sido detidos pelo menos uma vez na vida, dado que € quase certo que, em algum

momento, tenhamos cometido alguma infracdo.

2.2. APRISAO PREVENTIVA COMO OBJETO DE ANTECIPACAO DE PENA

E conhecido que o periculum libertatis refere-se ao perigo decorrente do estado de

liberdade do sujeito passivo, ou seja, a possibilidade de que, em liberdade, ele possa evadir-se
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do local do crime, prejudicar o andamento da instrucdo criminal ou ainda perturbar a ordem
publica ou econémica. Dessa forma, € comum observarmos, em vérias decisfes judiciais, a
prisdo preventiva sendo decretada com base na preservacdo da ordem publica, fundamentada
na gravidade abstrata do delito, clamor social ou no risco de reincidéncia, o que a transforma,
em muitos casos, em um instrumento de retaliacdo, uma vez que esses fundamentos néo
justificam a privacdo cautelar da liberdade.

Seguindo essa linha, Aury Lopes Jr. (2022, p. 137) destaca que as medidas cautelares,
incluindo a prisdo preventiva, ndo tém por finalidade fazer justica no mérito da causa, mas sim
assegurar a funcionalidade do processo penal enquanto instrumento de garantia. Para o autor, a
natureza das medidas cautelares é de mera instrumentalidade qualificada, pois estdo a servico
do processo de conhecimento e devem se limitar ao estritamente necessario a sua regularidade,
sob pena de violacdo ao devido processo legal e ao principio da proporcionalidade. Dessa
forma, somente serdo legitimas as medidas que verdadeiramente guardem vinculo de
necessidade com o andamento regular do processo penal, sendo este o critério de
constitucionalidade das medidas cautelares.

A privacdo cautelar da liberdade so € justificada diante de circunstancias concretas que
a justifiqguem. Portanto, trata-se de um inconveniente necessario que, sempre que possivel, deve
ser evitado. Sendo uma medida excepcional no ambito juridico, ndo deve ser fundamentada
apenas em conjecturas ou suposi¢oes.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Aury Lopes Jr (2022, p. 934) expressa a mesma

preocupacao:

No Brasil, prende-se muito e mal. Prende-se com facilidade e solta-se com
dificuldade. A prisdo cautelar transformou-se em antecipacdo de pena,
decretada com argumentos genéricos, formulas repetitivas e desrespeito ao
contraditério e & presuncdo de inocéncia. Viola-se a regra da
excepcionalidade, tornando ordinaria a medida extrema da priséo.

A manutencdo da ordem publica € um dos fundamentos previstos na legislacéo
processual penal para justificar a decretagdo da prisdo preventiva. No entanto, como aponta
Luigi Ferrajoli (2002, p. 282), a nogéo de ordem publica muitas vezes assume contornos vagos
e imprecisos, abrindo margem para decisdes arbitrarias, dissociadas de critérios juridicos

objetivos. Para o autor:

A privagdo da liberdade deve estar estritamente vinculada a
pressupostos normativos claros e precisos, ndo podendo ser
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fundamentada em categorias indeterminadas como ‘ordem publica’,
sob pena de converter-se em instrumento de repressdo autoritaria,
violando as garantias fundamentais do imputado.

De acordo com autor Tourinho Filho (2001, p. 675):

A prisdo proviséria é medida cautelar que mais gravemente lesiona a liberdade
individual, pelos intensos sofrimentos fisicos, morais e materiais a que se
sujeitam, pela sua irreparabilidade, por sua larga duragéo e porque fere a um
homem ainda néo definitivamente culpado. Por isso mesmo, desde tempos
imemoriais, a pratica, os costumes, as legislacbes, a doutrina e a
jurisprudéncia de todos os paises civilizados da terra vém incessantemente
repetindo a sabia expressao, elevada hoje em dia a categoria de inconcusso
principio de direito publico: ndo se deve utilizar a prisdo provisoria, sendo nos
casos de absoluta necessidade.

Quando determinada em prol da preservacdo da ordem publica, a prisdo preventiva
assume uma dupla funcdo, caracterizando-se como uma espécie de pena antecipada e uma
medida de seguranca. Isso ocorre ao isolar da sociedade um individuo com base em sua suposta
periculosidade. Ndo é aceitavel justificar a privacao cautelar da liberdade com base na natureza
ou gravidade abstrata do fato, devido a sua falta de idoneidade.

Sob a mesma perspectiva, encontramos a prisao determinada em nome da suposta ordem
publica com base no risco de reincidéncia, a qual é manifestamente inconstitucional, uma vez
que viola o principio da presuncdo de inocéncia ao levar em conta eventos futuros, ou seja,
aqueles que ainda nao ocorreram.

De acordo com Lopes Jr. (2019, p. 115), a prisdo preventiva quando justificada pelo

perigo de reincidéncia:

Além de representar um diagnostico absolutamente impossivel de ser feito
(exceto em casos de vidéncia e bola de cristal), tal fundamento revela-se
flagrantemente inconstitucional, pois a Unica presuncdo admitida pela
Constituicdo é a de inocéncia, que permanece intacta mesmo em relacéo a
fatos futuros.

Contudo, como pode uma pessoa ser privada de sua liberdade devido a pratica de um
crime grave se ainda ndo houve uma sentenca penal condenatdria transitada em julgado que
reconheca sua culpabilidade? Ou, ainda, como pode ser decretada a prisdo preventiva de um
individuo considerando crimes que sequer foram cometidos?

O sistema constitucional estabelecido em 1988 estabelece a liberdade como regra e a
privacdo dela como excec¢do, a qual, se necessaria, deve ser devidamente justificada com base

em elementos concretos.
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Destaca-se que a Lei n®12.403, de 4 de maio de 2011, definiu a priséo preventiva como
ultimo recurso, incorporando ao Cddigo de Processo Penal medidas cautelares diversas da
privacao de liberdade. Isso tornou a prisdo cautelar uma medida extrema aplicada apenas em
situacOes excepcionais, conforme expressamente estabelecido em lei. Contudo, essa ndo parece
ser a realidade cotidiana do ambiente juridico.

Entretanto, o que se observa no sistema juridico é um expressivo aumento na populagéo
carceraria decorrente de prisdes cautelares inadequadas ou insuficientemente fundamentadas.

Segundo dados da 172 edicdo do Anuério Brasileiro de Seguranca Publica, o sistema
prisional brasileiro abriga 832.295 pessoas. Dentre esse total, 621.608 foram condenadas,
enquanto 210.687 estdo detidas provisoriamente, aguardando julgamento. Ou seja, a cada
quatro pessoas presas, uma ainda ndo foi julgada e teve sua pena definida pela Justica brasileira.

Dessa forma, é evidente que a prisdo preventiva, quando baseada na garantia da ordem
publica, ndo se configura como uma medida cautelar destinada a assegurar o adequado
desenvolvimento do processo, conforme mencionado anteriormente. Pelo contrério, ela se
revela como um instrumento de retaliacdo motivado pelo "clamor social”, frequentemente

influenciado pela midia, devido a gravidade do evento ou a suposta periculosidade do individuo.

2.3. MEIOS DE PROVAS NO PROCESSO PENAL

Os meios de prova no processo penal representam instrumentos fundamentais para a
reconstrucdo dos fatos e a formacdo do convencimento judicial. Sua finalidade principal €
fornecer ao juiz os elementos necessarios para a tomada de deciséo justa, garantindo que esta
se baseie em evidéncias obtidas de forma licita, legitima e submetida ao contraditério. O Codigo
de Processo Penal brasileiro (CPP) disciplina os meios de prova nos artigos 155 a 250, dispondo
sobre sua producdo, admissibilidade e valoracao.

Em uma perspectiva contemporanea e constitucionalizada, a atividade probatéria
deve respeitar os direitos e garantias fundamentais previstos na Constituicdo Federal, como o
devido processo legal, a presuncédo de inocéncia (art. 5°, inciso LVII), o contraditorio e a ampla
defesa (art. 5°, inciso LV).

Para Aury Lopes Jr., 0 processo penal deve ser compreendido como um instrumento
de limitacdo do poder punitivo estatal e ndo como mero mecanismo de eficiéncia investigativa.
Assim, os meios de prova devem ser utilizados dentro de um modelo acusatorio, onde sua
producéo ocorre preferencialmente em audiéncia publica, sob fiscaliza¢do do juiz imparcial e

com a participagéo das partes.
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Conforme Aury Lopes Jr. (2019, P. 614):

A teoria dos frutos da &rvore envenenada determina que as provas
derivadas de uma prova ilicita também devem ser consideradas ilicitas,
salvo quando for possivel aplicar alguma das excludentes, como a
descoberta inevitavel, a fonte independente ou a atenuacdo do nexo
causal.

Nesse contexto, a doutrina distingue as provas ilicitas obtidas com violagdo de normas
constitucionais ou legais das provas ilegitimas, que resultam da inobservancia de normas
processuais. Ambas sdo inadmissiveis no processo penal, conforme estabelece o art. 5°, inciso
LVI, da Constituicdo Federal. A exclusdo da prova ilicita ndo se limita ao elemento direto,
estendendo-se também aquelas provas derivadas, conforme a teoria dos frutos da arvore
envenenada, exceto nos casos em que se aplicam as excludentes como a descoberta inevitavel
ou a fonte independente.

Além disso, é fundamental observar que o principio do livre convencimento
motivado (art. 155 do CPP) ndo autoriza julgamentos arbitrarios. Como aponta Nucci (2020 p.
698), a liberdade do juiz na valoracdo das provas ndo é absoluta, devendo ser guiada por
critérios objetivos, coerentes com a logica e com as circunstancias do caso. A decisao judicial
deve ser fundamentada de forma clara, com a devida apreciagdo critica de todas as provas
produzidas, sob pena de nulidade por auséncia de motivagé&o.

Por fim, destaca-se que o Onus da prova recai sobre a acusacao, sendo vedada
qualquer forma de inversdo em desfavor do réu, especialmente diante da presuncdo de
inocéncia. A carga probatoria, nesse sentido, deve ser satisfeita com base em provas produzidas

validamente em juizo, e ndo em meras suspeitas ou elementos colhidos na fase inquisitorial.

2.3.1. Prova documental

A prova documental € um dos meios probatorios mais tradicionais e amplamente
utilizados no processo penal, possuindo importante papel na reconstrucéo historica dos fatos e
na formacdo do convencimento do julgador. Esta regulamentada no artigo 231 e seguintes do
Caodigo de Processo Penal (Decreto-Lei n® 3.689/1941), abrangendo todos os registros escritos,
gréficos, fotograficos, fonograficos ou de outra natureza que possam servir como elemento de
prova. Apesar de sua aparente objetividade, a prova documental requer andlise critica quanto a
sua origem, modo de producdo, finalidade e inser¢do no conjunto probatério, especialmente a

luz dos principios constitucionais que regem o processo penal.

31



De acordo com Aury Lopes Jr. (2019, P. 540), a prova documental deve ser
compreendida dentro de um modelo acusatorio e garantista, no qual a produgéo probatdria deve
necessariamente observar o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal. O autor
critica a utilizacdo de documentos produzidos exclusivamente na fase de inquérito como
elementos probatorios autbnomos, alertando que, se ndo forem reproduzidos em juizo sob

contraditorio, ndo podem fundamentar a condenacéo penal. Como ele afirma:

A regra é clara: documentos elaborados unilateralmente durante a fase
inquisitorial (sobretudo o inquérito policial) ndo tém forca probatéria plena.
Podem servir como elementos de informagdo, mas ndo como prova
propriamente dita, exceto se forem confirmados em juizo, sob crivo do
contraditorio.

O processo penal ndo pode admitir uma prova documental que viole as garantias
processuais, sob pena de subversdo ao sistema acusatorio. A funcdo da prova documental, nesse
contexto, ndo € substituir os demais meios de prova (especialmente a oral e a pericial), mas
complementar a formagdo do juizo de convencimento com base em registros objetivos e
verificaveis.

Do mesmo modo, segundo a perspectiva de Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 789),
a prova documental é classificada como um meio de prova “pré-constituido”, ou seja, produzido
anteriormente a instauracdo do processo, embora também possa ser produzido incidentalmente
ao longo da instrucdo. Nucci ressalta que a apresentacdo da prova documental deve respeitar 0s
prazos legais e processuais, e que sua eficacia depende de sua valoracdo em conjunto com 0
restante do material probatorio, ndo podendo ser tomada isoladamente como fundamento Unico
da condenacéo.

O autor enfatiza:

O documento, por si s6, ndo prova absolutamente nada. Sua forca probante
dependera da sua origem, da forma como foi produzido, da oportunidade de
impugnacédo e do valor que ele assume dentro do contexto do conjunto
probatorio.

Embora seja de grande importancia no processo penal, a prova documental ndo pode
ser analisada de maneira acritica. Seu valor esta intrinsecamente ligado a sua forma de
producéo, a observancia das garantias processuais e a sua compatibilidade com os demais meios
probatérios. O uso correto da prova documental fortalece a legitimidade da deciséo judicial e

assegura o respeito aos direitos fundamentais do acusado.
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A andlise da prova documental no processo penal revela a complexidade envolvida
em sua producdo, admissibilidade e valoragdo, especialmente & luz do modelo constitucional
acusatorio adotado no ordenamento juridico brasileiro. A utilizacdo de documentos sem o
devido controle das partes representa um risco real a imparcialidade do julgador e a propria
legitimidade do processo. Permitir que esses elementos probatdrios sirvam de fundamento
exclusivo a condenacdo é admitir uma logica autoritéria, tipica de sistemas inquisitoriais, que
ja ndo encontram respaldo na ordem juridica vigente. O processo penal deve operar como um
instrumento de contencdo do poder punitivo estatal, e ndo como um meio de eficiéncia
acusatdria a qualquer custo.

Portanto, a prova documental somente poderd ser validamente considerada se
submetida a um juizo critico, em audiéncia publica, com plena participacdo das partes. 1sso
garante ndo apenas o respeito as garantias constitucionais, mas também a producao de decisdes

judiciais mais seguras, legitimas e alinhadas ao Estado Democratico de Direito.

2.3.2. Prova pericial no processo penal

A busca pela verdade no processo penal depende, em muitos casos, da utilizagéo de
conhecimentos técnicos que extrapolam o saber juridico. Nessas situacdes, a prova pericial
assume papel central na apuracdo de fatos que demandam andlise especializada, como nos
exames de balistica, de documentos, de informatica, contabilidade ou medicina legal. Prevista
nos artigos 158 a 184 do Cddigo de Processo Penal, a pericia € um instrumento que contribui
para o esclarecimento da materialidade e da autoria, devendo ser produzida sob os parametros
do contraditorio e da ampla defesa.

A prova pericial é exigida sempre que a infracdo penal deixar vestigios, conforme
determina o art. 158 do Cddigo de Processo Penal, sendo vedada sua substituicdo por outros
meios, como a confissdo. Sua realizacdo deve ocorrer por perito oficial, portador de formacéo
técnica adequada, ou, na auséncia deste, por pessoa idénea nomeada pelo juizo. A participacédo
das partes é garantida pela possibilidade de apresentagdo de quesitos e pela nomeacdo de
assistentes técnicos, 0 que assegura o exercicio do contraditorio substancial.

Na visdo de Guilherme de Souza Nucci (2020, p. 802), a pericia € um dos meios de
prova mais importantes do processo penal, notadamente por sua precisao e objetividade, ainda

que relativa. O autor sustenta que:

A pericia deve ser realizada por perito oficial, dotado de conhecimentos
técnicos, e, na auséncia deste, por pessoa idonea, portadora de diploma na area
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especifica. Sua imparcialidade e neutralidade sdo condig¢fes essenciais a
validade do laudo pericial.

Mesmo diante da forca técnica da pericia, o juiz deve interpreta-la com cautela, pois
o laudo ndo substitui sua atividade jurisdicional. A prova pericial, portanto, deve ser analisada
em conjunto com os demais elementos probatérios, permitindo ao julgador formar seu
convencimento de maneira ampla e equilibrada.

Aury Lopes Jr. (2019, p.575), por sua vez, destaca que a pericia deve ser tratada
como uma prova técnica por exceléncia, porém nunca como incontestavel. Para ele, a
relativizacdo da verdade cientifica é fundamental, uma vez que mesmo a ciéncia esta sujeita a
falhas, revisdes e interpretaces divergentes. Nesse sentido, a pericia deve ser produzida sob
estrito controle das partes. A pericia é prova técnica por exceléncia e deve ser submetida a
contraditério efetivo, inclusive com possibilidade de formulacdo de quesitos pelas partes e nomeacgao
de assistente técnico.

A postura de certos magistrados que adotam laudos periciais de maneira acritica é
absolutamente impertinente. Essa conduta fere o principio do juiz natural e enfraquece a fungéo
jurisdicional. Quando o juiz simplesmente endossa um parecer técnico sem confronta-lo com
os demais elementos dos autos, ele abdica de sua funcéo de julgador, transformando o perito,
um auxiliar da justica, em verdadeiro decisor do processo.

Como bem esclarece Aury Lopes Jr. (2019, p. 577). O juiz ndo pode se esconder atras
do perito como se este fosse o verdadeiro destinatario da prova. A pericia ndo transfere ao perito
a funcéo de julgar. O laudo pericial ndo substitui a fun¢do do juiz de valorar criticamente a
prova.

Esse comportamento € preocupante, pois transfere o peso da decisdo penal, com
todas as suas consequéncias sociais e individuais, para um técnico que, por mais qualificado
que seja, ndo possui legitimidade jurisdicional. Além disso, a ciéncia, ao contrario do que
muitas vezes se pressupde, ndo é neutra nem infalivel; ela estd sujeita a falhas, revisoes,
limitagdes metodoldgicas e até mesmo vieses. Portanto, o laudo pericial deve ser encarado
como uma opinido técnica qualificada, e ndo como verdade absoluta.

Nesse contexto, o papel do juiz deve ser ativo, analitico e critico, avaliando a
coeréncia da pericia com os demais meios de prova e considerando a possibilidade de
contradicdes, lacunas ou interesses subjacentes. Quando isso ndo ocorre, ha um risco evidente
de automatizagdo das decisdes judiciais, em total desconexdo com os principios do devido

processo legal e da imparcialidade.
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Diante da andlise doutrinéria, conclui-se que a prova pericial constitui elemento
fundamental no processo penal, mas seu valor esta condicionado & observancia das garantias
processuais e ao crivo do contraditorio. A simples existéncia de um laudo técnico ndo pode

conduzir a condenacdo sem que ele seja devidamente debatido e confrontado pelas partes.

2.3.3. Prova testemunhal no processo penal

A prova testemunhal permanece como um dos meios de prova mais tradicionais e
amplamente utilizados no processo penal brasileiro. Seu valor reside na possibilidade de
reconstrucdo dos fatos por meio da narrativa daqueles que os presenciaram ou deles tiveram
conhecimento. Embora o avanco das provas técnicas, como a prova pericial e a documental,
tenha proporcionado maior objetividade ao processo penal, a prova testemunhal continua sendo
essencial, principalmente nos crimes sem vestigios ou nos quais a materialidade é indiscutivel,
mas a autoria depende de relatos humanos.

A valorizacdo dessa prova, contudo, deve ser acompanhada de uma analise critica,
tendo em vista suas limitacGes naturais: falhas de memoria, percepcao equivocada, parcialidade
ou até mesmo ma-fé. Tais fatores impdem ao julgador a obrigacéo de avaliar o depoimento de
forma contextualizada, sempre a luz dos principios constitucionais da ampla defesa, do
contraditorio, da imparcialidade judicial e da presuncdo de inocéncia.

A prova testemunhal esta prevista nos artigos 202 a 225 do Codigo de Processo
Penal. De acordo com o art. 202, “toda pessoa poderd ser testemunha”, exceto aquelas
legalmente impedidas ou suspeitas. A oitiva deve ocorrer preferencialmente em audiéncia
publica e sob contraditério, permitindo-se as partes formular perguntas diretamente ou por meio
do juiz. Trata-se de uma manifestacdo oral que objetiva relatar fatos presenciados ou de que se
tenha conhecimento, vinculando-se diretamente a busca pela verdade real no processo penal.

Segundo Guilherme de Souza Nucci (2020, p.805), a testemunha é uma pessoa fisica
que, chamada em juizo, presta informacdes sobre fatos relevantes para a solugdo do processo,
comprometendo-se a dizer a verdade. Embora seja uma fonte importante de reconstrucao fética,
a prova testemunhal ndo esta imune a falhas e deve ser analisada com parciménia. O juiz deve
observar a coeréncia interna do depoimento, sua compatibilidade com os demais elementos

probatdrios, a postura da testemunha em juizo e seu eventual interesse no desfecho da causa.
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No entanto, o autor afirma que é prudente que os depoimentos sejam corroborados por
outros meios probatorios, a fim de evitar decisbes baseadas apenas na palavra de uma
testemunha.

Nesse sentido, NUCCI (2020, p. 812) adverte que, a prova testemunhal pode ser
suficiente, desde que seja firme, coerente e harmonizada com as demais provas dos autos.

Esse entendimento revela a importéncia de que o juiz exerca uma avaliagdo critica
da prova oral, observando sua compatibilidade com o conjunto probatorio e sua origem,
especialmente quanto a neutralidade e a auséncia de interesses pessoais.

Aury Lopes Jr. (2019, p.560) por sua vez, adota uma postura ainda mais rigorosa no
que se refere a utilizacdo da prova testemunhal como Unico elemento de convencimento. Para
0 autor, a subjetividade inerente ao testemunho humano exige cautela redobrada, sobretudo em
matéria penal, onde os efeitos de uma condenacdo podem ser irreversiveis. Ele enfatiza que, a
prova testemunhal é, por definicdo, fragil e subjetiva. Ndo pode ser usada como prova Unica e
suficiente para uma condenacdo penal, sob pena de violagdo ao principio da presungdo de
inocéncia.

A partir dessa perspectiva, fica evidente que a simples declaracdo de uma
testemunha, sem o devido controle contraditério e sem respaldo em outras provas, nao é
suficiente para sustentar validamente uma sentenca condenatoria.

E notorio a necessidade de que os depoimentos sejam colhidos em juizo e sob
contraditério efetivo é extremamente pertinente dentro de um processo penal de matriz
acusatoria e garantista. A distincdo entre prova em sentido estrito e elemento de informacéo
assume especial relevancia na pratica forense, especialmente diante da frequente utilizacdo de
depoimentos obtidos exclusivamente na fase de inquérito policial como fundamento para a
condenacéo.

Aury Lopes Jr. (2019, p. 568) expressa exatamente essa critica quanto a distingdo
entre elementos de informacdo e prova em sentido estrito, especialmente no contexto da

producéo de depoimentos fora do contraditorio judicial:

Somente as provas produzidas sob o crivo do contraditorio judicial efetivo
podem ser consideradas provas em sentido estrito. As colhidas
exclusivamente na fase inquisitorial ndo passam de elementos de informacao,
Uteis a investigacdo, mas insuficientes para fundamentar uma condenacéo.

Ao afirmar que declaracfes colhidas de maneira unilateral, sem a participacéo da

defesa, ndo podem ser equiparadas as provas validas produzidas sob contraditério, o autor
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resgata um ponto essencial: a legitimidade da prova penal estd intrinsecamente ligada ao
respeito as garantias constitucionais. Utilizar um depoimento colhido apenas na investigacdo
como base probatoria compromete ndo apenas a confiabilidade do processo, mas também a
paridade de armas entre acusacéo e defesa.

Esse tipo de uso da palavra testemunhal, desprovida de fiscalizagcdo da defesa,
aproxima-se perigosamente de um modelo inquisitorio, que ja deveria estar superado em nosso
ordenamento juridico.

Esse posicionamento consolida a critica a utilizacdo de depoimentos extrajudiciais
como base condenatdria e reforca a importancia de um processo penal garantista.

A jurisprudéncia brasileira tem reconhecido, em diversas oportunidades, a
importancia da prova testemunhal na formacéo da conviccao judicial. No entanto, a0 mesmo
tempo, os tribunais superiores tém alertado sobre os riscos de utilizacdo exclusiva de
depoimentos orais, especialmente quando prestados por policiais envolvidos diretamente na
investigagdo, como fundamento Unico de condenaces penais.

O Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior Tribunal de Justica (STJ) tém
reiterado que, embora a palavra do policial possua valor probatério, ndo pode, isoladamente,
embasar uma sentenca condenatoria sem a devida corroboracdo em outros elementos de prova.
Essa linha jurisprudencial coaduna-se com o entendimento doutrinario de que a verdade
processual ndo pode ser construida unicamente com base na subjetividade de relatos humanos,
ainda mais quando esses relatos decorrem da mesma fonte que investigou o fato.

Nesse sentido, destaca-se o seguinte julgado do STJ (HC 598.051/SP, Rel. Min.
Ribeiro Dantas, 52 Turma, julgado em 23/06/2020):

A jurisprudéncia desta Corte firmou entendimento de que, embora o
depoimento de policiais seja valido como meio de prova, sua utilizacdo
isolada, sem o respaldo de outras provas nos autos, é insuficiente para
fundamentar um decreto condenatorio.

O STF (HC 127.845/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, DJe 26/04/2016)
também ja se manifestou de forma categdrica nesse sentido. “A palavra do agente policial,
guando isolada, sem outros elementos probatdrios que a confirmem, ndo pode servir de
fundamento exclusivo para a condenagao. ”

Diante desses precedentes, é possivel concluir que a jurisprudéncia tem caminhado
no sentido de prestigiar uma leitura garantista da prova testemunhal, em consonancia com o

principio da presuncédo de inocéncia (art. 5°, inciso LVII, da Constituigdo Federal). A exigéncia
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de corroboracdo objetiva por outros meios probatorios busca evitar decisGes arbitrarias ou
baseadas em narrativas Unicas, que ndo passaram por adequada verificagdo critica.

Assim, a analise critica da jurisprudéncia confirma que o uso isolado da prova
testemunhal, especialmente quando ndo produzida em juizo e sem contraditorio, compromete a
legitimidade da condenacdo penal e viola principios fundamentais do processo penal
democréatico. O julgador deve, portanto, valora-la com cautela, confrontando-a com outros
elementos dos autos e com a dindmica de producdo probatoria, respeitando os parametros

constitucionais e a seguranca juridica.

2.4. VALORACAO DA PROVA NO PROCESSO PENAL

A valoracdo da prova no processo penal é um dos aspectos centrais para a construcao
da verdade processual e, consequentemente, para a legitimacdo das decisdes judiciais. Nao
basta que a prova seja legalmente produzida: € necessario que ela seja apreciada de forma
critica, racional e motivada, a luz dos principios constitucionais do devido processo legal, do
contraditério, da ampla defesa e da presuncao de inocéncia.

(1 Sistema da prova legal ou tarifada: também chamado de sistema da prova vinculada,
imp0e ao juiz a obrigacdo de decidir conforme regras previamente estabelecidas sobre o valor
de cada tipo de prova. Nao confere ao magistrado liberdade para valorar o conjunto probatério
com base em seu convencimento. Embora tenha sido predominante no sistema inquisitorio, é
incompativel com o processo penal acusatério moderno.

(1 Sistema da intima conviccdo: neste modelo, o juiz decide livremente, com base em
sua convicgao pessoal, sem necessidade de motivar a sentenca. Utilizado em tribunais do juri,
apresenta riscos a imparcialidade e ao controle das decisdes judiciais.

(1 Sistema do livre convencimento motivado: é o adotado no processo penal brasileiro,
conforme o art. 155 do Cédigo de Processo Penal. Nele, o juiz tem liberdade para formar sua
conviccdo, desde que fundamente de forma racional e objetiva sua decisdo. A liberdade na
apreciacao da prova deve estar subordinada & exigéncia de motivacao e a vinculagdo as provas
produzidas sob o contraditorio judicial.

Como bem elucida Nucci (2020, p. 802), “O juiz pode formar sua convic¢do pela livre
apreciacdo da prova, mas ndo por um arbitrio subjetivo: exige-se fundamentagdo racional,
pautada no conjunto probatorio dos autos. ”

A afirmacéao de Nucci ressalta um ponto essencial do processo penal contemporaneo:

a liberdade do juiz na valoragéo da prova nao € ilimitada, devendo estar sempre subordinada a
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critérios de racionalidade, legalidade e fundamentacdo adequada. O julgador ndo pode decidir
com base em impressGes pessoais ou convicgdes intimas, mas sim a partir da analise objetiva e
coerente do conjunto probatorio constante dos autos. Esse entendimento refor¢a o papel
garantista do processo penal e protege o acusado contra arbitrariedades, assegurando que o
exercicio da jurisdicao respeite os direitos fundamentais e a seguranca juridica.

A valoragéo da prova esta intrinsecamente ligada aos principios constitucionais:

o Presuncdo de inocéncia (art. 5° LVII, CF/88): ninguém serd considerado
culpado até o transito em julgado da sentenca penal condenatoria. 1sso significa que a davida
favorece o réu (in dubio pro reo), e a prova deve ser robusta e clara para fundamentar uma
condenacéo.

. Devido processo legal e contraditorio: o juiz s6 pode valorar as provas
efetivamente produzidas no processo, sob contraditorio e com possibilidade de resposta e
controle por parte da defesa. Provas obtidas unicamente na fase inquisitorial, sem participacédo
da defesa, ndo podem fundamentar uma condenacdo, conforme aponta Aury Lopes Jr. (2019,
p. 566). “A prova somente é legitima quando submetida ao crivo do contraditorio judicial.
Elementos colhidos na fase investigatdria, sem controle da defesa, ndo podem servir de base
para juizo condenatorio. ”

Aury Lopes Jr. evidencia a importancia do contraditério como garantia indispensavel a
legitimidade da prova no processo penal. Apenas as provas submetidas ao debate entre as
partes, especialmente sob fiscalizacdo da defesa, podem embasar uma condenacdo. Assim,
elementos produzidos exclusivamente na fase investigatoria, sem controle judicial e
contraditério, ndo possuem forca suficiente para sustentar um juizo condenatério, sob pena de
violar principios fundamentais do devido processo legal.

A Constituicdo Federal exige que todas as decisfes judiciais sejam fundamentadas
(art. 93, IX). Isso significa que a valoracdo da prova deve ser objetiva, transparente e racional,
permitindo que as partes compreendam os motivos que levaram o juiz a determinada conclusao.
A motivacgdo deficiente ou genérica compromete a validade da decisdo e pode dar ensejo a sua
nulidade.

Além disso, a valoracdo ndo pode se basear em estereotipos, juizos morais,
preconceitos ou percepcdes intuitivas do julgador. O que se exige é uma construcao
argumentativa légica, coerente com o conjunto probatério e com os limites legais da

admissibilidade da prova.
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A valoracdo da prova no processo penal ndo é um exercicio de intui¢do pessoal do
juiz, mas sim um ato juridico vinculado aos principios constitucionais e processuais. O modelo
vigente no Brasil, o livre convencimento motivado, exige ndo apenas liberdade do julgador,
mas sobretudo responsabilidade, rigor técnico e respeito a legalidade.

O processo penal ndo é mero instrumento de repressdo, mas um meio de protecdo de
direitos fundamentais. Assim, o juiz deve valora-la com imparcialidade, exigindo provas
confiaveis, produzidas de forma legitima e suficientes para superar o estado de inocéncia que
ampara o reu.

A correta valoracao da prova é um dos pilares do processo penal justo e democrético.
Entretanto, é impossivel ignorar que, embora o livre convencimento motivado seja 0 modelo
normativo adotado, na pratica, muitas decisdes judiciais revelam abusos de discricionariedade,
fragilidade argumentativa e até certo automatismo na formacao do juizo condenatorio.

E comum encontrar sentencas que se apoiam em provas unilaterais, como
depoimentos policiais colhidos sem contraditério ou reconhecimentos fotogréaficos duvidosos
sem a devida andlise critica do conjunto probatorio. Essa pratica representa um desvio do
modelo garantista previsto na Constituicdo Federal, que exige fundamentacéo racional, respeito
ao contraditorio e observancia a presuncéo de inocéncia.

O problema ndo esta apenas na ma valoragdo das provas, mas na cultura punitivista
e na seletividade penal que atravessa as instituicdes do sistema de justica. O julgador, muitas
vezes, assume o papel de érgdo acusador, invertendo o énus da prova e desconsiderando o in
dubio pro reo como regra legitima de protecédo da liberdade.

Assim, mais do que exigir que as provas sejam formalmente validas, é urgente que
se consolide no Brasil uma consciéncia juridica critica, que reconheca o papel da prova como
garantia, e ndo como mero instrumento de condenacdo. O julgador precisa ser um intérprete
comprometido com os direitos fundamentais, ndo um agente repressor.

Portanto, a valoracdo da prova deve ser compreendida como um exercicio de
responsabilidade constitucional. Sem esse compromisso, 0 processo penal deixa de ser um
instrumento de justica e se converte em uma ferramenta de excluséo, especialmente contra os
mais vulneraveis.

Apobs o exame dos fundamentos, pressupostos e formas de aplicagdo da priséo
preventiva, bem como dos meios de producdo da prova no processo penal, revela-se
imprescindivel aprofundar a analise sobre praticas especificas que, embora recorrentes, tém

gerado sérias distorgbes no &mbito da cautelaridade penal. Dentre elas, destaca-se 0 uso
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indevido do reconhecimento fotografico, frequentemente adotado de maneira isolada e sem o
respeito aos parametros legais e constitucionais, comprometendo gravemente os direitos
fundamentais do acusado. O capitulo seguinte, portanto, propde-se a investigar criticamente
essa pratica, a luz da jurisprudéncia, da doutrina e dos principios garantistas que regem o

processo penal democratico.

3. 0 USO INDEVIDO DO RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO COMO
ELEMENTO DE CAUTELARIDADE PENAL

3.1 DO RECONHECIMENTO DE SUSPEITOS POR FOTOGRAFIAS NO PROCESSO
PENAL

O reconhecimento de suspeitos por meio de fotografias € um procedimento
amplamente utilizado no @mbito da investigacdo criminal no Brasil. Trata-se de uma medida
preliminar destinada a auxiliar a autoridade policial na identificagdo de possiveis autores de
infracBes penais. No entanto, embora tenha se consolidado como pratica recorrente, esse
procedimento ndo possui regulamentacdo legal detalhada no Cddigo de Processo Penal
((Decreto-Lei n° 3.689/1941)), o que levanta uma série de controvérsias sobre sua validade,
limites e compatibilidade com as garantias fundamentais do acusado.

Nos ultimos anos, o tema ganhou destaque diante de diversos casos de prisdes e
condenacgdes injustas baseadas exclusivamente em reconhecimentos fotograficos mal
conduzidos, realizados sem a observancia do devido processo legal, do contraditorio e da ampla
defesa. O debate doutrinario e jurisprudencial passa, assim, a considerar se esse meio de
identificagdo, quando feito de forma isolada e sem controle judicial, pode ou ndo servir como
prova valida para embasar uma condenacéo penal.

O reconhecimento de pessoas esta previsto no artigo 226 do Decreto-Lei n°
3.689/1941 (CPP), que determina, entre outras exigéncias, que a pessoa a ser reconhecida seja
colocada ao lado de outras semelhantes, que o reconhecimento se dé com prévia descri¢do da
pessoa suspeita, e que haja lavratura de termo formal com assinatura do reconhecedor. No
entanto, o artigo néo trata expressamente do reconhecimento por meio de fotografias, o que faz
com que a jurisprudéncia e a doutrina preencham essa lacuna com interpretagGes diversas.

A auséncia de previsdo legal especifica para o reconhecimento fotografico tem levado

a proliferacdo de praticas policiais que ndo observam critérios minimos de confiabilidade,
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como, por exemplo, apresentar uma Unica foto ao reconhecedor, sem quaisquer comparacoes
ou controle metodoldgico.

Esse tipo de procedimento, conforme alertam estudiosos como Aury Lopes Jr. (2019,
p. 574), viola os principios do contraditorio e da presuncdo de inocéncia, sendo equiparado a
um “ato inquisitorial” que ndo deve ser tomado como prova em sentido estrito, mas como
simples elemento de informacdo. “Nao existe no processo penal democratico a figura do
‘reconhecimento informal’ ou ‘espontaneo’ realizado na fase inquisitéria. O reconhecimento
deve seguir o devido procedimento do art. 226 do CPP e ser reproduzido em juizo.

Ademais, o reconhecimento fotografico esté altamente suscetivel a falhas cognitivas
e viés racial, sendo estatisticamente responsavel por diversos casos de erro judiciario. Estudos
de psicologia do testemunho demonstram que a memdria humana é maleavel e influenciavel,
especialmente quando submetida a situacdes de estresse, tempo decorrido e inducéo por parte

das autoridades.

3.2 O RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E A SELETIVIDADE PENAL:
IMPLICACOES JURIDICAS E SOCIAIS

As politicas de controle social e repressdo implementadas pelo Estado brasileiro
configuram-se como instrumentos de segregacdo e encarceramento direcionados a segmentos
sociais especificos. Tais segmentos, de forma recorrente, correspondem as camadas mais
vulneraveis da populagdo, caracterizadas pelo acesso restrito a direitos, a cidadania plena e as
garantias fundamentais.

A instituicdo prisional, nesse sentido, revela-se como um reflexo da légica racista
gue permeia o processo de seletividade do sistema penal brasileiro, evidenciando a forma como
determinados grupos sdo sistematicamente criminalizados e punidos de maneira
desproporcional (BATISTA, 1990).

A estrutura do sistema penal brasileiro permanece intrinsecamente vinculada as
herangas do periodo colonial. Assim, o modelo penal vigente reproduz logicas fundadas no
regime escravocrata, sustentando um projeto de controle social voltado a populacdo negra,
ainda que tal processo seja encoberto por discursos de neutralidade juridica, igualdade formal
e democracia racial.

Partindo dessa premissa, a categoria da seletividade penal, conforme delineada por
Batista (1990), configura-se como um componente central do dispositivo que sustenta a politica

de controle social e a segregacdo direcionada a individuos negros, pobres e socialmente
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marginalizados. Essa seletividade punitiva opera como instrumento estatal que, por meio das
acbes da policia, do sistema judiciario e da instituicdo penitenciéria, exerce controle,
estigmatizacdo e punicdo sobre sujeitos previamente definidos como alvo. Nessa perspectiva,
0 encarceramento passa a integrar um aparato penal hipertrofiado, voltado a repressdo daqueles
que n&o se conformam aos padrdes sociorraciais hegemonicos, direcionando, assim, o sistema
punitivo aqueles que ja se encontram em situagdo de exclusdo social.

O Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA) realizou uma pesquisa de
abordagem quantitativa e qualitativa, utilizando dados coletados em dez unidades federativas
do pais. Nesse contexto, os resultados do estudo indicaram o uso expressivo da prisdo
provisoria, bem como a limitada aplicacdo de medidas penais alternativas durante a tramitacdo
dos processos criminais. A partir da analise dos dados, concluiu-se que individuos
afrodescendentes acusados de crimes apresentam maior probabilidade de serem encarcerados
ou mantidos presos preventivamente, em detrimento da adogédo de alternativas penais (IPEA,
2015).

Dessa forma, os dados estatisticos demonstram como as politicas de encarceramento,
o0 racismo estrutural e a seletividade penal repercutem diretamente nos corpos dos individuos
que compdem o sistema prisional. Isso ocorre porque, ao estabelecer um critério seletivo para
a aplicacdo das sang¢des penais, 0 racismo punitivo e a seletividade atuam de maneira decisiva
na configuragdo do perfil populacional encarcerado.

Conforme estabelece o Cédigo de Processo Penal (BRASIL, 1941, art. 312):

A prisdo preventiva podera ser decretada como garantia da ordem publica, da
ordem econdmica, por conveniéncia da instru¢do criminal, ou para assegurar
a aplicagdo da lei penal, quando houver prova da existéncia do crime e indicio
suficiente de autoria.

Além disso, a prisdo preventiva, por sua natureza juridica, deveria representar uma
medida de carater excepcional, e ndo uma pratica rotineira, como frequentemente ocorre no
Brasil. A aplicacao recorrente dessa forma de privagdo de liberdade antecipada, fundada na
presuncdo de periculosidade do acusado, gera impactos sociais relevantes, como o
enfraquecimento dos lagos sociais, a estigmatiza¢do do individuo e o aprofundamento de sua
criminalizagdo. Conforme analisa Batista (1990), o uso indiscriminado da prisdo provisoria
reflete o carater seletivo e discriminatorio do sistema penal, que atua prioritariamente sobre 0s

segmentos mais vulneraveis da sociedade.

43



Dessa maneira, € impossivel dissociar a analise da punic¢éo no Brasil das estruturas
de racismo institucional que historicamente moldam o sistema penal. O encarceramento sem
julgamento compde um aparato penal hipertrofiado, que tem como funcdo principal controlar
os individuos que nédo se enquadram nos padrfes sociorraciais dominantes.

Nesse contexto, ao analisar especificamente as unidades destinadas a pessoas em
prisdo provisoria, observa-se que se trata de individuos privados de liberdade antes mesmo da
conclusdo do processo judicial. Ou seja, s@o sujeitos que, embora ainda ndo tenham sido
julgados e, portanto, possam ser inocentes, ja sofrem os efeitos da punicdo estatal. Essa
antecipacdo da pena, direcionada majoritariamente a grupos socialmente vulneraveis, reforca a
seletividade e o carater discriminatorio do sistema penal brasileiro, evidenciando como o
racismo estrutural se manifesta nas préaticas de encarceramento.

A Teoria do Etiquetamento Social (Labelling Approach), desenvolvida no @mbito da
criminologia critica, fornece um importante instrumental tedrico para compreender a
seletividade estrutural do sistema penal e, de modo especial, a problemética discutida no Gltimo
capitulo do presente trabalho acerca do uso exclusivo do reconhecimento fotografico como
fundamento de prisdo preventiva. Tal teoria parte da premissa de que a criminalidade ndo é uma
qualidade intrinseca de determinados atos, mas uma constru¢do social decorrente da rotulacéo
de determinados individuos e grupos como criminosos.

Howard Becker (2008, p. 17) sintetiza essa perspectiva ao afirmar que "desvio nédo é
uma qualidade do ato que a pessoa comete, mas uma consequéncia da aplicacdo, por outros, de

o

regras e sanc¢des a um ‘infrator’". Essa constatacdo revela que o sistema penal, ao invés de atuar
de forma neutra, seleciona previamente aqueles que serdo objeto de sua intervencéo punitiva.
Tal selecdo ndo é aleatoria, mas recai preferencialmente sobre grupos socialmente
vulnerabilizados, marcados por caracteristicas de classe, raca e territdrio. Nesse sentido,
Alessandro Baratta (2011, p. 156) acrescenta que o sistema penal cumpre uma funcdo de
reproducédo das desigualdades sociais ao estigmatizar determinados segmentos como sujeitos
perigosos.

No contexto do reconhecimento fotogréafico, essa logica de etiquetamento se revela de
maneira particularmente evidente. A formacao dos albuns de suspeitos utilizados pelas policias,
concentra-se em individuos que ja passaram por abordagens policiais anteriores ou que possuem
antecedentes, ainda que ndo tenham sido condenados. Tal pratica, muitas vezes marcada por
vieses raciais e de classe, cria um circulo vicioso: pessoas previamente rotuladas como suspeitas

passam a figurar repetidamente nos albuns, aumentando a probabilidade de serem reconhecidas
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e presas. Becker (2008, p. 31) alerta para esse efeito perverso ao explicar que "uma vez que
uma pessoa é etiquetada como desviante, ela tende a ser tratada como tal, o que pode leva-la a
assumir de fato a identidade que Ihe foi atribuida™.

A prisdo preventiva decretada com base exclusivamente no reconhecimento fotografico,
pratica criticada neste trabalho, reforca esse ciclo de estigmatizacdo. Como salienta Aury Lopes
Jr. (2022, p. 89), a seletividade penal € estrutural, pois a persecucdo recai de forma preferencial
sobre determinados grupos sociais previamente estigmatizados”. Essa constatacdo se articula
diretamente com a visdo de Becker (2008, p. 39), para quem "0s processos de criminalizacao
primaria e secundéria tém como efeito a consolidacéo de identidades desviantes, em razdo do
tratamento desigual conferido pelo sistema penal.

Ademais, a precariedade probatéria do reconhecimento fotografico potencializa a
injustica da prisdo preventiva decretada nesses termos, a simples inclusao de um individuo em
um album de suspeitos, seguida de um reconhecimento fotografico questionavel, tem sido
suficiente para ensejar a privacdo cautelar da liberdade. Tal préatica é coerente com o que Becker
(2008, p. 45) denominou de "profecia autorrealizavel™, pois o individuo previamente etiquetado
como suspeito passa a ser sistematicamente tratado como culpado, independentemente da
solidez das provas.

Outro aspecto relevante da Teoria do Etiquetamento Social é a compreensdo de que o
estigma atribuido pelo sistema penal tende a se perpetuar, dificultando a reinsercéo social e
expondo o individuo a novas incriminac6es. Becker (2008, p. 49) destaca que "uma vez que a
identidade desviante € atribuida, a pessoa passa a ser percebida sob essa ética, e qualquer
conduta futura é interpretada como confirmacdo do desvio". Essa l6gica estd presente no uso
indevido do reconhecimento fotogréafico, que, ao legitimar a prisdo preventiva de individuos
previamente rotulados, reforca o carater autorreferencial e discriminatorio da persecucdo penal.

Portanto, a Teoria do Etiquetamento Social contribui para demonstrar que o problema
do uso exclusivo do reconhecimento fotografico como fundamento de prisao preventiva ndo se
limita a fragilidade probatoria, mas reflete a prépria estrutura seletiva do sistema penal
brasileiro. Essa préatica perpetua a criminalizacdo de grupos ja vulnerabilizados, consolidando
estigmas e reforgando a logica de exclusdo social. A compreensdo critica oferecida por Becker
e demais autores da criminologia critica é, assim, essencial para desnudar as dimensdes ocultas
dessa realidade e para propor caminhos que restituam efetividade as garantias fundamentais do

processo penal.
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3.3 ENTRE A PRATICA POLICIAL E O GARANTISMO PROCESSUAL

A tensdo entre a pratica policial e os principios garantistas do processo penal
brasileiro representa uma das maiores contradi¢cdes do Estado Democratico de Direito. A
atuacdo cotidiana das instituicdes policiais frequentemente contrasta com 0s preceitos
constitucionais que visam resguardar direitos e liberdades fundamentais. O garantismo, como
teoria juridica desenvolvida especialmente por Luigi Ferrajoli, propde um modelo de contencéo
do poder punitivo por meio da legalidade estrita e da centralidade dos direitos fundamentais.
No entanto, quando confrontado com a realidade da atuacdo policial, marcada por abusos,
seletividade e ilegalidades sistemaéticas, o garantismo revela-se mais um ideal normativo do que
uma pratica consolidada.

A policia, responsavel pela investigacao de infragdes penais, muitas vezes opera sob
uma loégica inquisitoria, mesmo ap6s a Constituicdo de 1988 ter consagrado o sistema
acusatério. Nesse modelo, a autoridade policial ndo apenas colhe provas, mas frequentemente
antecipa juizos de valor sobre a culpabilidade do investigado, conduzindo investigacdes
orientadas pela presuncéo de culpa.

Segundo Aury Lopes Jr. (2019, p. 75), esse comportamento compromete o devido

processo legal:

A ldgica inquisitoria ainda permanece na prética policial, que muitas vezes
atua como 6rgdo de formacdo da culpa e ndo como investigador imparcial.
!sso Acor_npromete a neutralidade da investigacdo e viola a presungdo de
inocéncia.

Essa pratica manifesta-se de diversas formas, como na conducéo coercitiva ilegal de
investigados, em abordagens abusivas, nos reconhecimentos fotograficos sem critérios
objetivos e nas prisdes em flagrante que rapidamente sdo convertidas em prisées preventivas,
sem base concreta.

Uma das ferramentas utilizadas pela policia é o album criminal, instrumento que visa
auxiliar a identificagdo de suspeitos. Em tese, seu uso deveria obedecer a critérios técnicos,
seriedade investigativa e respeito aos direitos individuais. No entanto, na pratica, ele tem sido
utilizado de forma indiscriminada e desvinculada de um processo de controle judicial, o que
compromete sua legitimidade como meio de prova.

Conforme aponta Aury Lopes Jr. (2022, p. 684), o reconhecimento fotografico por
meio de albuns criminais "é, em regra, profundamente contaminado por vicios de

sugestionamento, auséncia de controle judicial e pratica policial reiterada de apresentar apenas
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uma ou duas fotografias". Isso torna o procedimento nao apenas fragil, mas altamente propenso
a erros judiciais.

Casos emblemaéticos de condenacBes equivocadas baseadas unicamente em
reconhecimento fotogréafico, frequentemente derivados de albuns criminais, revelam 0s riscos
desse método. Pessoas negras e periféricas sdo desproporcionalmente expostas a esse tipo de
reconhecimento, o que reforca a seletividade penal e a estrutura racista do sistema de justica
criminal.

A critica juridica a validade do reconhecimento fotografico deve ser aprofundada e
acompanhada de medidas concretas: regulamentacdo especifica, treinamento técnico dos
policiais, controle judicial efetivo e valorizagdo da prova robusta e contraditada.

Admitir o album criminal como elemento isolado de condenacgdo € consagrar um
modelo inquisitorio e autoritario, em descompasso com os principios do Estado Democratico
de Direito. A defesa da legalidade e da presuncdo de inocéncia exige que a identificacdo do
acusado seja feita com rigor, sob a luz do devido processo legal, e nunca com base em praticas
arcaicas e discriminatorias.

Desse modo, o garantismo penal, conforme formulado por Luigi Ferrajoli (2002, p.
47), surge como ideia de que o poder punitivo estatal sé é legitimo se estiver estritamente
vinculado a regras legais e subordinado aos direitos fundamentais, para ele nenhum poder é
legitimo se ndo for limitado. O processo penal € o principal instrumento de contengédo do poder
punitivo, e ndo seu instrumento de eficacia.

Nesse sentido, o garantismo exige que todas as intervencgdes penais, inclusive aquelas
realizadas na fase pré-processual, respeitem o principio da legalidade, a ampla defesa, o
contraditorio, a imparcialidade e a dignidade do investigado. No entanto, a aplicacdo concreta
desses principios esbarra em préaticas arraigadas no cotidiano das instituicdes policiais, muitas
vezes respaldadas por uma cultura punitivista e por uma jurisprudéncia tolerante a abusos sob
a justificativa da “eficiéncia”

A seletividade penal, conforme exposta por Nilo Batista (2001, p. 31), revela que o
sistema penal ndo atua de forma equitativa, mas concentra sua forga sobre determinados grupos
sociais, especialmente os mais vulneraveis: O sistema penal brasileiro é seletivo: reprime os
delitos dos pobres e tolera ou ignora os crimes dos poderosos.

Alessandro Baratta (1999, p. 167) compartilha do mesmo entendimento ao afirmar

que: O sistema penal se dirige prioritariamente contra 0os marginalizados sociais, e sua
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seletividade é funcional para manter sob controle as camadas sociais subalternas, consolidando,
assim, um modelo de dominagéo.

A policia, nesse cenario, opera como o primeiro filtro da seletividade. As abordagens
sdo racializadas, as investigacdes sdo superficiais quando os envolvidos sdo pobres ou
moradores de periferia, e as prisdes provisorias sdo utilizadas com frequéncia desproporcional.

Além disso, o desprezo por garantias processuais € visto como um obstaculo a
eficacia policial. Muitas vezes, o respeito aos direitos do investigado é retratado como sinbnimo
de impunidade. Tal mentalidade contribui para a perpetuacdo de praticas autoritarias,
incompativeis com o modelo constitucional.

A opinido publica e os meios de comunicagdo também exercem influéncia sobre a
pratica policial e sobre o sistema de justica criminal como um todo. Em um ambiente de
crescente populismo penal, o clamor social por puni¢cfes severas tende a legitimar o atropelo
de direitos fundamentais. Como observa Baratta (1999, p. 165), o direito penal acaba por
atender a uma funcdo simbdlica: O direito penal serve, muitas vezes, como instrumento
simbolico de controle de grupos marginalizados, com pouca eficacia real na prevencao do
crime, mas grande apelo midiético.

A atuacdo policial, pressionada por resultados imediatos e visibilidade, adota
procedimentos apressados, em detrimento das garantias legais. O resultado € a proliferagdo de
injusticas, erros judiciarios e o agravamento da crise de legitimidade do sistema penal.

A aproximacdo entre a pratica policial e o garantismo processual passa
necessariamente por reformas estruturais. A capacitacdo dos agentes policiais com base em uma
cultura de direitos humanos, o controle externo da atividade policial pelo Ministério Publico e
o fortalecimento das defensorias publicas sdo medidas indispensaveis para conter abusos e
consolidar um modelo penal democrético.

Além disso, é fundamental que o Judiciario exerca um papel ativo na contencdo de
ilegalidades na investigacdo criminal. Como destaca Aury Lopes Jr. (2019, p.63), 0 juiz das
garantias deve ser um verdadeiro fiscal dos direitos fundamentais, ndo um legitimador
automatico da atividade policial.

A implementacdo plena do juiz das garantias, prevista no Pacote Anticrime (Lei n°
13.964/2019), representa um passo importante na direcdo do garantismo. Sua funcdo de
controle da legalidade das investigacbes pode reequilibrar a relacdo entre eficiéncia

investigativa e respeito as garantias constitucionais.
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O distanciamento entre a pratica policial e os principios do garantismo processual é
um dos maiores entraves a realizacdo de um processo penal justo no Brasil. O modelo
constitucional acusatério, que visa garantir a imparcialidade, a legalidade e a dignidade do
acusado, ainda encontra obstaculos na cultura institucional autoritaria e seletiva das forcas de
seguranca.

Enquanto ndo houver uma mudanca profunda na forma de pensar e agir das
instituicbes policiais, o garantismo continuard sendo um ideal distante da realidade. A
efetivacdo dos direitos fundamentais na fase investigativa ndo é um obstaculo a justica, mas sua
condicdo de possibilidade. Como ensina Ferrajoli (2002), “um sistema penal que despreza as

garantias ndo combate o crime: apenas o substitui por um novo exercicio arbitrario de poder”.

3.4. AFRAGILIDADE PROBATORIA DO RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E
SEUS IMPACTOS NA LIBERDADE DO ACUSADO

O reconhecimento fotografico é uma das praticas mais utilizadas nas investigacoes
criminais brasileiras. Apesar de sua frequéncia, esse método é marcado por uma notavel
fragilidade probatdria, especialmente quando realizado sem o respeito aos parametros legais
estabelecidos no artigo 226 do Cddigo de Processo Penal. Essa fragilidade, por sua vez, gera
sérios impactos a liberdade do acusado, sobretudo em contextos onde o reconhecimento isolado
é utilizado como fundamento exclusivo para decretacdo de prisdo preventiva ou mesmo para
condenagdes penais.

O reconhecimento de pessoas no processo penal brasileiro encontra previsdo no art.
226 do CPP, que exige, entre outras formalidades, que o suspeito seja colocado ao lado de
outros com caracteristicas semelhantes, e que a vitima ou testemunha faca o reconhecimento
sem que nenhuma sugestéo lhe seja dada. Todavia, como dito anteriormente, o reconhecimento
por meio de fotografia ndo estd expressamente previsto na legislacdo processual, o que abre
espaco para distorcGes, improvisos e violacdes de garantias fundamentais.

Conforme destaca Aury Lopes Jr. (2022, p. 681), o reconhecimento fotografico, na
maioria das vezes, é feito de maneira informal, sem contraditorio, sem fiscaliza¢éo e com forte
carga de sugestdo por parte da autoridade policial. Em muitos casos, a vitima € apresentada a
um conjunto de fotografias de pessoas anteriormente processadas ou investigadas, o chamado
“album criminal”, e, a0 apontar uma imagem, tal indicacdo é aceita como elemento suficiente

para justificar medidas cautelares gravosas.
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Estudos na psicologia do testemunho apontam que a memdria humana é falivel e
suscetivel a contaminacdo, principalmente quando o reconhecimento ocorre em ambientes
intimidadores, com alto grau de estresse emocional, como é o caso de vitimas de crimes. A
auséncia de protocolos objetivos e a exposicdo a um numero limitado de imagens com
caracteristicas discrepantes entre si aumentam as chances de identificacdo equivocada.

A utilizacdo do reconhecimento fotografico como Unico elemento probatério tem
implicacdes graves para o acusado, podendo resultar em prisdes preventivas arbitrarias e
condenacdes injustas. A prisdo provisoria, que deveria ser medida excepcional, torna-se um
instrumento de punicdo antecipada, violando o principio da presuncdo de inocéncia previsto no
art. 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal.

Nilo Batista (2001, p.94) aponta que a seletividade do sistema penal ndo se manifesta
apenas na escolha dos tipos penais e nas formas de persecucdo, mas também na fragilidade com
que se constrdi a prova contra os mais vulneraveis. Essa seletividade é acentuada pelo uso
indiscriminado do reconhecimento fotografico, que atinge, de forma desproporcional,
individuos negros, pobres e moradores de periferias, cuja imagem ja integra 0s arquivos
policiais.

O impacto dessa prética vai além do encarceramento indevido: atinge a dignidade da
pessoa humana, destroi reputacdes, desagrega lares e compromete o proprio sistema de justica
penal, ao tornar-se cumplice da reproducéo de injusticas.

A fragilidade probatoria do reconhecimento fotografico exige um olhar critico e
comprometido com as garantias fundamentais. O uso indiscriminado dessa pratica compromete
ndo apenas a liberdade do acusado, mas também a credibilidade do processo penal enquanto
instrumento de justica. Em um Estado Democrético de Direito, nenhuma pessoa pode ser
privada de sua liberdade com base em elementos frageis, produzidos fora do contraditério e
sem respaldo técnico.

Revela-se imprescindivel a criacdo de protocolos legais claros e o abandono de
praticas informais e seletivas. O reconhecimento fotografico deve ser um ponto de partida para
a investigacdo, nunca o ponto de chegada para a condenag&o. A liberdade é um bem juridico de
altissimo valor e ndo pode ser violada por meio de procedimentos que ndo resistem ao crivo das

garantias constitucionais.

3.5. ANALISE CRITICA A LUZ DO DEVIDO PROCESSO LEGAL E DA
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS SUPERIORES
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Em consonancia com essa visdo, o Supremo Tribunal Federal tem reconhecido que
a identificacdo fotogréfica isolada, sem outras provas de corroboragdo, ndo € suficiente para
justificar a condenacdo. O STF, inclusive, ja anulou decisdes judiciais baseadas exclusivamente
nesse tipo de reconhecimento, reforcando a necessidade de observancia aos direitos
fundamentais do acusado, notadamente o devido processo legal e a presuncéo de inocéncia.

Como afirma Ferrajoli (2002, p. 586), no modelo garantista de processo penal, a
Unica prova legitima é aquela produzida sob contraditorio, obtida legalmente e respeitando 0s
direitos do acusado. Nesse contexto, a prova do reconhecimento fotografico feito apenas na
fase inquisitorial, sem controle judicial e sem oportunidade de impugnacéo pela defesa, ndo
atende aos requisitos minimos de confiabilidade e legalidade exigidos para sustentar medidas
de restricdo de liberdade.

O impacto dessa pratica vai alem do encarceramento indevido: atinge a dignidade da
pessoa humana, destroi reputacdes, desagrega lares e compromete o proprio sistema de justica
penal, ao tornar-se cumplice da reproducdo de injusticas. Um exemplo notério é o caso de
Carlos Alberto da Silva Costa, porteiro negro de 35 anos, sem antecedentes criminais, foi detido
em marc¢o de 2020 em Belford Roxo (RJ) ap6s ser incriminado exclusivamente com base em
reconhecimento fotografico em mais de 60 processos por crimes patrimoniais. Suas fotos,
retiradas de redes sociais como Facebook e exibidas em um mural de suspeitos na delegacia,
serviram de fundamento para prisbes e dendncias, sem que a vitima tivesse o devido
contraditério ou participacdo da defesa.

A Unica base probatdria eram as fotos, sem apoio de pericia, laudos ou outros meios.
Meses depois, a primeira vitima a ‘reconhecer’ o Carlos Alberto como 0 assaltante, declarou
que havia se confundido, e ficou comprovado que Carlos Alberto sequer estava no local do
crime no momento dos fatos.

Em maio de 2023, a Terceira Se¢do do STJ concedeu habeas corpus e determinou a
soltura imediata de Paulo Alberto, suspendendo mandados de prisao preventivos e condenacdes
baseadas exclusivamente no reconhecimento fotografico. A decisdo orientou que todos 0s
processos com fundamento semelhante sejam reavaliados e que o caso seja comunicado a
Corregedoria da Policia Civil do Rio de Janeiro. Em janeiro de 2025, o TJ-RJ absolveu
novamente Paulo Alberto em um dos processos, por irregularidades no reconhecimento,
reforcando a orientagdo do STJ.

O Superior Tribunal de Justica anulou a condenacgéo, reconhecendo a nulidade do

processo por violagdo ao devido processo legal e a ampla defesa, afirmando que “néo é possivel
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admitir a condenacédo penal baseada exclusivamente em reconhecimento fotogréafico realizado
em desacordo com o art. 226 do Cddigo de Processo Penal” (BRASIL, STJ, HC 769.783/RJ,
2023).

O caso evidencia a fragilidade probatdria do reconhecimento fotografico quando
isolado: conduz a prisGes preventivas injustas e acusacoes sem base segura, ferindo diretamente
o0 principio da presunc¢do de inocéncia. Reforca o ponto de vista de Aury Lopes Jr. e Ferrajoli:
sem contraditorio e outras provas, o reconhecimento por albuns é insuficiente, sobretudo em
razdo de falhas cognitivas, tempo decorrido e vieses raciais.

O presente capitulo demonstrou, de forma critica e fundamentada, que o
reconhecimento fotografico, embora amplamente utilizado nas investigagcbes criminais
brasileiras, apresenta severas fragilidades quando ndo conduzido sob rigorosos parametros
legais e constitucionais. A auséncia de regulamentacdo especifica para esse tipo de
procedimento, somada a pratica policial desprovida de critérios técnicos e garantias
processuais, revela uma preocupante flexibilizagdo dos direitos fundamentais do acusado,
especialmente no tocante ao devido processo legal, a ampla defesa e a presuncao de inocéncia.

Conforme demonstrado, o uso do reconhecimento fotografico de maneira isolada e
sem respaldo em outras provas compromete seriamente a legitimidade da persecugéo penal. A
jurisprudéncia dos tribunais superiores, notadamente do Supremo Tribunal Federal e do
Superior Tribunal de Justica, tem sinalizado a inadmissibilidade de condenacbes baseadas
exclusivamente nesse meio probatorio, especialmente quando desrespeitadas as exigéncias do
art. 226 do Codigo de Processo Penal. Casos concretos, como o de Carlos Alberto da Silva
Costa, expdem os efeitos devastadores dessa pratica, cujos erros recaem, quase sempre, sobre
individuos pertencentes as classes socialmente vulneraveis, evidenciando o funcionamento
seletivo e racista do sistema penal.

O reconhecimento fotografico, se ndo acompanhado de outras provas obtidas sob
contraditério judicial, deve ser tratado apenas como elemento subsidiario de investigacdo e
jamais como fundamento exclusivo para privacdo de liberdade. A pratica atual, que naturaliza
a prisdo com base apenas nesse método, transforma o sistema de justica em um instrumento de
violacdo de direitos e perpetuacéo de injusticas.

Diante desse panorama, revela-se essencial o aperfeicoamento legislativo que
regulamente o uso do reconhecimento fotogréafico, estabelecendo critérios objetivos, controle
judicial e garantias minimas de confiabilidade. A consolidagdo do juiz das garantias, a

valorizacdo da defesa técnica e o combate ao racismo estrutural s&o medidas urgentes para
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assegurar que o processo penal brasileiro deixe de ser um espaco de reproducdo de
desigualdades e passe a ser, efetivamente, um instrumento de justica e respeito a dignidade da

pessoa humana.

4- CONSIDERA(}@ES FINAIS

O presente trabalho teve por objetivo analisar, sob uma perspectiva critica e
garantista, o uso do reconhecimento fotografico como fundamento exclusivo de medidas
cautelares penais, especialmente da prisdo preventiva, no contexto do sistema de justica
criminal brasileiro. Partindo da exposicdo dos principios norteadores do processo penal, como
0 devido processo legal, o contraditorio, a ampla defesa, a presuncdo de inocéncia e a
legalidade, buscou-se demonstrar como tais garantias, embora asseguradas
constitucionalmente, sdo frequentemente desrespeitadas na préatica policial e judicial.

No primeiro capitulo, abordou-se o papel central dos principios processuais penais
como limites ao exercicio do poder punitivo estatal. Destacou-se que 0 processo penal em um
Estado Democratico de Direito ndo pode ser instrumento de persegui¢do, mas sim um meio de
contencdo da forca do Estado, sendo indispensavel a observancia rigorosa das garantias
processuais desde a fase pré-processual até o julgamento final. Com base em autores como
Ferrajoli, Aury Lopes Jr. e Guilherme de Souza Nucci, reafirmou-se que a legitimidade da
persecucao penal depende da preservacdo irrestrita dos direitos fundamentais do acusado.

O segundo capitulo centrou-se na critica ao reconhecimento fotografico informal,
especialmente quando utilizado de forma isolada para justificar a decretacdo de prisdo
preventiva. Evidenciou-se que essa pratica, frequentemente conduzida sem observancia ao
procedimento previsto no art. 226 do Cddigo de Processo Penal, carece de confiabilidade
probatéria e viola frontalmente o devido processo legal. Com apoio em decisGes recentes do
STF e STJ, demonstrou-se que o reconhecimento fotografico é vulneravel a erros cognitivos,
sugestionamento e viés racial, sendo um fator determinante para a producao de injusticas penais
e 0 encarceramento de inocentes, sobretudo individuos negros, pobres e moradores de periferia.

No terceiro capitulo, analisou-se a tensao entre a pratica policial brasileira e o modelo
garantista de processo penal. Verificou-se que a cultura institucional da policia, ainda
fortemente marcada por l6gicas inquisitdrias e seletivas, contradiz frontalmente os preceitos
constitucionais. A seletividade penal, conforme delineada por Nilo Batista e Alessandro
Baratta, revela um sistema punitivo que concentra sua atuacdo sobre grupos socialmente

vulneraveis, legitimando praticas autoritarias sob o manto da neutralidade formal. A atuacéo
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policial, ao utilizar o reconhecimento fotografico de forma informal, sem controle judicial e
sem respeito ao contraditorio, consolida uma justica penal de excecdo direcionada a corpos
racializados e marginalizados.

Diante desse panorama, conclui-se que o reconhecimento fotografico, se néo
regulamentado com rigor legal e submetido a controle judicial efetivo, ndo pode ser admitido
como prova autbnoma para embasar medidas cautelares ou condenagbes penais. O seu uso
indiscriminado compromete a credibilidade do processo penal, viola direitos fundamentais e
perpetua um modelo seletivo e autoritario de administracdo da justica criminal. E
imprescindivel, portanto, que o legislador estabeleca critérios objetivos para o reconhecimento
fotogréfico, que a atuacdo policial seja reorientada por uma cultura de respeito aos direitos
humanos, e que o Judiciario atue como verdadeiro garantidor das liberdades individuais, ndo
como legitimador automatico das praticas persecutorias do Estado.

Por fim, a consolidacdo de um processo penal verdadeiramente democratico a
valorizacdo da prova robusta e contraditada e o fortalecimento das defensorias publicas.
Somente com a efetivacdo dos principios constitucionais, aliados a reforma estrutural das
instituicGes do sistema penal, sera possivel romper com a ldgica seletiva e racista que ainda
estrutura o processo penal brasileiro, garantindo-se, assim, o respeito a dignidade da pessoa

humana e a realizacgdo da justica.
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