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Resumo

A crescente valorizacao dos direitos fundamentais acabou por gerar situacoes
em que 0s mesmos passaram a entrar em conflito entre si. A solucao para tal foco
de tensdo so6 pode ser alcancada através da técnica da ponderacao, a qual se utiliza,
principalmente, do principio da proporcionalidade como mecanismo para sua
implementacdo. Em se tratando de questao de natureza penal e processual penal,
o referido principio possui uma dupla dimensao, a qual ndo pode ser ignorada pelo
legislador, tampouco, pelo julgador. A mudanca de paradigma no Direito Penal e
Processual Penal - existente dentro do moderno Estado Democratico de Direito -
decorre da nova concepgao que o bem juridico penal passou a desfrutar. O presente
artigo objetiva analisar a realizagcdo do reconhecimento fotografico em sede policial,
sua contextualizacao na legislagcdo processual penal e seu valor probatério para a
persecucao criminal. O estudo abordara a necessaria ponderagao sobre o instituto
em tela, sob a dtica do duplo viés do principio da proporcionalidade e do processo
penal brasileiro, diante das recentes decisdes da jurisprudéncia patria sobre a matéria.

Abstract

The growing appreciation of fundamental rights eventually generated situations
in which they came into conflict with each other. The solution for such tension focus can
only be achieved through the weighting technique, which is mainly used by the principle
of proportionality as a mechanism for its implementation. In the case of a matter of a
criminal and procedural criminal nature, that principle has a dual dimension, which cannot
be ignored by the legislature, nor by the judge. The paradigm shift in Criminal Law and
Criminal Procedure - existing within the modern Democratic State of Law - stems from
the new conception that the criminal legal good has come to enjoy. This article aims to
analyze the realization of photographic recognition in police office, its contextualization in
criminal procedural legislation and its probative value for criminal prosecution. The study
will address the necessary consideration of the institute on screen, from the perspective of
the double bias of the principle of proportionality and the Brazilian criminal process, in
view of the recent decisions of the national jurisprudence on the subject.

Palavras-chave: Ponderacao. Principio da proporcionalidade. Bem juridico
penal. Processo Penal. Prova. Reconhecimento por fotografia.

Keywords: Weighting. Principle of proportionality. Criminal legal good. Criminal
Proceedings. Proof. Recognition by photograph.

Introducao

O Estado Democratico de Direito tem suas raizes no século XVIIl, no qual
surgiram os ideais iluministas que embasaram a forma anterior de organizagéo estatal.
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O reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial sob a luz do
principio da proporcionalidade na persecugéo criminal contemporanea

Em que pese tal origem, o Estado Democrético de Direito nao se resume a garantia
dos direitos fundamentais do individuo. A evolugédo da sociedade durante os séculos
fez com que valores de natureza coletiva surgissem e reclamassem idéntica protecao
a conferida, até entdo, exclusivamente, aqueles referentes aos individuos de per si.

As relagbes sociais foram se ampliando, passando a abarcar centenas,
milhares, milhées de pessoas. Em decorréncia desta mudanca de cendrio, surgiram
as denominadas pretensdes transindividuais. E nesse sentido, no final do século
XX, as Constituicdes contemporaneas passaram a positivar esses direitos de indole
coletiva (lato sensu).

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 1988 trouxe em seu texto o
reconhecimento de diversos valores de cunho transindividual, sem prejuizo de outros
de natureza individual, todos gozando de idéntica hierarquia.

E diante dessa igualdade formal hierdrquica, em determinadas situa¢des féticas,
os direitos individuais e os transindividuais apresentardo um aparente conflito, eis que
poderéo tutelar aquele caso concreto de forma diversa. Em ocorrendo tal divergéncia,
o intérprete se valera das técnicas de interpretacao constitucional para solucionar a
aparente antinomia, visando harmonizar os direitos em colisao.

No presente trabalho sera enfatizada a ponderacdo como técnica de decisao
em conflitos envolvendo direitos fundamentais para se alcancar uma solucdo que
efetive esses direitos e concretize a Constituicdo, validando sua forca normativa.

Dentro do estudo da técnica da ponderacao, utilizar-se-a o principio da
proporcionalidade, o qual configura o principal instrumento a ser utilizado quando
da aplicagao do referido método interpretativo, buscando o equilibrio necessario
na aplicagdo das normas constitucionais que veiculem direitos fundamentais
aparentemente em conflito.

Embora ndo encontre previsdo expressa no texto da Carta Constitucional
brasileira de 1988, o principio da proporcionalidade encontra sua validade na
propria afirmacdo da adoc¢do do Estado Democratico de Direito no pais pelo
constituinte originario.?

Especificamente na seara penal (lato sensu), o principio da proporcionalidade
possui caracteristica propria, visto que devera analisar os direitos do individuo que
violou a norma de conduta de natureza penal e os direitos de protecdo da prépria
coletividade em relagdo a tais condutas.

A questao mais conturbada do Direito Constitucional Penal e Processual Penal
atualmente encontra-se justamente em buscar o necessario equilibrio entre esses

3 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Prefacio: Nos, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democrdtico, destinado a assegurar
o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)."
“Artigo 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democradtico de Direito (...)." (grifo nosso)
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direitos individuais do agente e os direitos da coletividade em ter uma protecao
suficiente dos bens juridicos que Ihe sdo fundamentais.

Importante ressaltar que o conceito de bem juridico passivel de protecdo pela
norma penal e processual penal foi alterado com a ampliacdo subjetiva das relagdes
sociais e 0 consequente surgimento da denominada sociedade de massa. E o Direito
Penal e Processual Penal moderno ndo consegue acompanhar o desenvolvimento
social, apresentando um atraso na regulamentacdo dos bens juridicos essenciais, os
quais necessitam de sua protecado.

Atualmente, as normas penais e processuais penais, ndo basta simplesmente
a tutela do individuo que praticou condutas infracionais; deve-se proteger, também,
a coletividade como um todo.

Nesse sentido, determinados direitos fundamentais, reveladores de valores
relevantes a sociedade, necessitam de um grau de protecdo maior, o qual s6 pode ser
atingido plenamente através da tutela penal (em sentido amplo). Da mesma forma,
0s excessos punitivos na tutela penal lato sensu deverao ser evitados.

Tal equilibrio na norma penal, em sentido amplo, deverd ser buscado ndo sé
pelo legislador, mas fundamentalmente pela jurisdicdo constitucional. Isto porque,
caberd justamente ajurisdicdo constitucional corrigir os eventuais excessos da norma
legal penal e processual penal, seja na puni¢ao do individuo e os meios de provas,
seja na falta de protecao da sociedade.

Nesse contexto, o presente trabalho de conclusdo de curso pretende analisar
algumas questdes tormentosas envolvendo o instituto do reconhecimento fotografico
de autores de crimes em sede policial, diante da falta de regqulamentagao normativa
especifica e das novas orientacdes jurisprudenciais acerca da matéria.

No artigo, serdo analisados os valores divergentes que se apresentam no caso
sob estudo, utilizando-se da técnica da ponderagdo, para adequada interpretacéo,
buscando dirimir o conflito entre os direitos fundamentais em tela.

A aplicacao do principio da proporcionalidade, considerando-se suas
caracteristicas especificas quando incidente em matéria penal em sentido amplo,
isto &, seu duplo viés, sera o instrumento na busca da solucdo do aparente conflito.

Serd também verificado se as orienta¢des da jurisprudéncia patria observam
justamente essa dupla face do principio da proporcionalidade ou se, equivocadamente,
s6 apresentam uma visdo parcial do principio, seja simplesmente por sua ética negativa
ou apenas por sua otica positiva.

Arelevancia do presente estudo reside principalmente na contribuicdo social
imediata que ele podera produzir. O objetivo é fazer uma nova reflexao sobre o instituto
do reconhecimento fotografico em sede policial de autores de crimes, o qual se revela
de grande importancia na identificacdo de sujeitos violadores das normas penais,
em especial, em crimes praticados com violéncia ou grave ameaca contra vitimas.
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O reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial sob a luz do
principio da proporcionalidade na persecugéo criminal contemporanea

A presente pesquisa foi desenvolvida pelo método de abordagem dedutiva,
com técnicas bibliografica e documental, envolvendo coleta de doutrina nacional e
estrangeira, e de jurisprudéncia sobre a matéria, valendo-se: a) da pondera¢do como
técnica de decisao em conflitos envolvendo direitos fundamentais; b) do principio da
proporcionalidade e de sua dupla dimensao em matéria penal lato sensu; ¢) do conceito
amplo dos bens juridicos penais; d) do estudo das questdes polémicas envolvendo o
reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial de autores de crimes, sob a
otica da ponderacao e do principio da proporcionalidade.

A pesquisa documental, a seu turno, foi fundamentada na Constituicdo da
Republica de 1988 e na legislacdo infraconstitucional, bem como em acérdaos dos
Tribunais Superiores relativos ao tema.

O presente trabalho busca analisar as divergentes orientacdes doutrinarias e
jurisprudenciais sobre o procedimento do reconhecimento fotografico de pessoas
em sede policial, diante da caréncia de norma legal especifica, buscando propor uma
linha de raciocinio juridico que preserve a seguranca juridica, instituto este essencial
as agdes humanas em sociedade.

O raciocinio a ser desenvolvido sera pautado pelas diretrizes do método da
ponderagao na analise da colisdo entre direitos fundamentais previstos na Constitui¢do.
O estudo serd direcionado para a aplicacdo do referido mecanismo dentro dos pontos
de tensdo inseridos na tutela penal lato sensu.

1. A ponderacao e o principio da proporcionalidade em matéria penal
lato sensu

1.1. A ponderacao e os direitos fundamentais

Uma das matrizes fundamentais do Estado Democratico de Direito é a de que
o ordenamento juridico é composto por normas harmonicamente articuladas. E assim,
em havendo uma determinada situacdo fatica que possua disciplina em disposi¢des
legais que se contraponham, impde-se a utilizacao direta de trés critérios de solugdo
de conflito de leis, quais sejam: o hierarquico, o cronolégico e o da especializacdo.*

Situacdo diversa ocorre se a antinomia ocorrer entre normas dispostas
diretamente no texto constitucional, onde tais critérios séo insatisfatérios, uma vez
que nao ha hierarquia entre normas constitucionais.

Nesse caso, havendo controvérsia entre normas constitucionais, especialmente
se veicularem direitos fundamentais, surge a técnica da ponderacdo.

4 De acordo com o método hierarquico, a lei considerada superior, segundo o critério disposto
na Constituicdo da Republica, prevalece sobre a inferior; com relagdo ao cronolégico, aplica-se a lei
posteriormente promulgada em detrimento da anterior; pelo método da especializacéo, a lei que confira
tratamento especifico a situagao em tela tem prevaléncia sobre a lei de carater genérico.
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A ponderacao se constitui em mecanismo de convivéncia de normas que tutelam
valores ou bens juridicos contrapostos, visando um resultado socialmente desejavel.

Essa técnica deve ser aplicada nas situagcdes onde ha aparente conflito entre
direitos previstos em normas constitucionais. A ponderacao soluciona esses conflitos
normativos da maneira menos traumatica para o sistema como um todo, de modo
que as normas em oposicao continuem a conviver sem a negacao de qualquer
delas, ainda que em determinado caso concreto elas possam ser aplicadas em
intensidades diferentes.

A utilizacdo da ponderacdo em matéria constitucional penal apresenta-se como
fundamental para solucao de conflito entre os direitos do individuo praticante de
uma infracdo criminal e o direito da sociedade a seguranca e incolumidade, conforme
veremos nos capitulos que se seguem no presente trabalho.

1.2. A mudanca no papel dos magistrados e os limites a
discricionariedade judicial

Questdo fundamental que se coloca para os operadores do direito e, em
especial, para os magistrados no exercicio da jurisdicao, consiste em observar os
movimentos sociais. As inovagdes geradas pela sociedade criam novos direitos, que,
eventualmente, podem entrar em conflito ndo apenas entre si, mas com aqueles
surgidos no passado.

A interpretacao das leis permite ao operador do direito se adaptar a tais
mudancas répidas do comportamento da sociedade.

A técnica da ponderacéo viabiliza a tomada de decisées judiciais mais justas,
pois possibilita que pequenas incorre¢des do direito sejam corrigidas pelo juiz através
da conjugacdo e da aplicagdo de mais de uma norma ao caso concreto. E assim, permite
que o sistema juridico se renove, acompanhando as mudancas sociais.

Torna-se imperioso, entretanto, que para que as decisdes judiciais sejam
legitimas, essas devem vir acompanhadas de fundamentacao juridica consistente.

O juiz moderno nédo pode se postar diante do caso concreto como um ser
insensivel. Sua atividade desenvolve-se com o objetivo de pacificar com justica o
conflito de interesses submetido a sua apreciagdo, observando os principios e os
valores existentes.

No exercicio da interpretacao das normas, especialmente quando houver
direitos em conflito, incumbe ao intérprete buscar uma solucao que melhor se adeque
ao caso concreto, conciliando os valores em jogo.

Ao magistrado, no exercicio da aplicacdo da lei, impde-se a observancia das
desigualdades sociais e culturais.

O grande problema que se coloca atualmente reside nas limitacdes e nos riscos
a discricionariedade judicial no exercicio da interpretacdo das normas.
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O reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial sob a luz do
principio da proporcionalidade na persecugéo criminal contemporanea

Os juizes, na analise do caso concreto, observando os valores em conflito,
deverdo se valer de uma dogmatica interpretativa que harmonize os diversos principios
morais acolhidos pela Constituicdo.

A Constituicdo prevé orientagdes, muitas vezes distintas, ao tratar de um
mesmo tema. A resolucdo via judiciario desses conflitos de valores impde aos juizes
um exercicio interpretativo harmonizador.

Segundo leciona Canotilho, os aplicadores das normas constitucionais devem
se pautar por dois objetivos: encontrar um resultado constitucionalmente justo, através
da adogdo de um procedimento racional e controlavel; e fundamentar igualmente
este resultado, de forma racional e controlavel.®

Em “Juizes Legisladores”, Cappelletti ressalta que a possibilidade de
criatividade na interpretacao das normas nao se confunde com uma suposta plena
liberdade do intérprete.

Clemerson Merlin Cleve argumenta que a Carta de 1988 “demanda um Judiciario
ativista no melhor sentido da expressao (ndo no sentido de um prisioneiro de um
decisionismo subjetivista). E exige, ainda, uma atuacdo do Poder Judiciario voltada
para a plena realizacdo dos comandos constitucionais.”

No Estado Democratico de Direito contemporaneo, com a evolucéo da internet
e das redes sociais, aliada ao carater dinamico da sociedade, verifica-se que o efeito
das decisdes judiciais ndo mais se resume as partes presentes fisicamente em juizo.
E dessa forma, os tribunais devem observar o espectro de alcance de suas decisdes
paradigmaticas no contexto social.

1.3.0principiodaproporcionalidade como principal mecanismo aaplicacao
da técnica da ponderacao na ocorréncia de colisao entre direitos fundamentais

1.3.1. Balizamentos iniciais

O principio da proporcionalidade, a partir da segunda metade do século XX,
passou a desfrutar de grande relevancia no cendrio juridico mundial. Sua utilizacdo
é frequente nos tribunais, ainda que nao haja referéncia expressa, implicitamente
verifica-se sua utilizagdo pelo julgador.

No Brasil, o principio da proporcionalidade se tornou de grande relevancia com
a promulgacao da Constituicdo da Republica de 1988, a qual adotava expressamente
o Estado Democratico de Direito, conforme referido no prefacio e em seu artigo 1°.7

5 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 62 ed., Coimbra: Almedina, 2002, p. 1193.

6 CLEVE, Clemerson Merlin. A Fiscalizacdo Abstrata de Constitucionalidade no Direito Brasileiro. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1997.

7 Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988: “Prefacio: Nos, representantes do povo brasileiro,
reunidos em Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar
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Mariangela Gomes afirma ter o principio da proporcionalidade trés dimensées
inerentes aos valores prescritos na Carta Constitucional, a saber: fundamentador,
orientador e critico. Fundamentador no sentido que se aplica a todo o ordenamento
juridico; orientador, pois predetermina os objetivos a serem alcancados pelo
ordenamento; e, por fim, critico, na medida em que torna possivel o controle
jurisdicional de todas as normas juridicas, verificando sua compatibilidade com os
valores esposados no texto constitucional.®

Embora seja utilizado, normalmente, para aferir a legitimidade nas restricdes
de direitos, o principio da proporcionalidade revela as ideias de justica, equidade,
bom senso, prudéncia, moderacdo, justa medida, proibicdo de excesso, proibicdo
da prestacao insuficiente, direito justo e valores afins.

O mencionado principio atribui equilibrio a positivacao juridica, inclusive a de
natureza constitucional; e, ainda, enquanto principio geral do direito, serve de regra
de interpretacao para todo o ordenamento juridico.

Atualmente, é um dos principais elementos da interpretacdo aplicados pelos
julgadores na analise das demandas judiciais que envolvam direitos fundamentais
aparentemente em conflito.

Essa grande utilizagdo do principio da proporcionalidade decorre do fato de ser o
principal mecanismo de aplicacdo da técnica da ponderacdo —a qual serd implementada
sempre que no caso concreto ocorrer divergéncia entre direitos fundamentais.

1.3.2. Elementos constitutivos

O Tribunal Constitucional Aleméao, asseverou a existéncia de trés subprincipios
informadores do principio da proporcionalidade, quais sejam: a adequacao, a
necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.?

O critério da adequagao (ou conformidade) busca verificar a viabilidade do meio
proposto ante o fim almejado. Em outras palavras, uma solucdo sera adequada, sob
o prisma do principio da proporcionalidade, se a via que propde for apta a alcancar
o resultado pretendido.

Quanto a necessidade, deve-se analisar se a op¢do adotada restringiu da
menor forma possivel o direito fundamental em conflito. Isto é, deve-se adotar o meio
restritivo menos gravoso para o direito que sera por ele afetado. E assim, incumbe
saber se o meio escolhido era efetivamente necessario, bem como se ha outro que
se apresente menos danoso.

o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos (...)."
“Artigo 1°: A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrdtico de Direito (...)." (grifo nosso)

8 GOMES, Maridangela Gama de Magalhaes. O principio da proporcionalidade no direito penal. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 30.

? ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudos Constitucionales, 1997.
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O reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial sob a luz do
principio da proporcionalidade na persecugéo criminal contemporanea

Ja a proporcionalidade em sentido estrito sé tera lugar apos a verificacdo dos
postulados acima descritos. Implica uma equacao, onde as vantagens obtidas pela
solucao adotada sejam superiores as desvantagens geradas. Os prejuizos causados
ao direito, que restou restringido, devem ser inferiores aos bénus alcancados com
a opcao eleita.

Frise-se, por oportuno, que a proporcionalidade em sentido estrito possui
grande importancia dentro desta intima analise do principio da proporcionalidade,
posto que, muitas vezes, uma decisao perfeitamente adequada e necessaria podera
vir a ser desproporcional (estritamente). Nao por outro motivo, é qualificada como
a verdadeira ponderacao.

1.4. O duplo viés do principio da proporcionalidade em matéria penal
lato sensu

1.4.1. A proibicdo do excesso de punicdo e a vedacdo a protecdo
insuficiente dos bens juridicos tutelados

Em se tratando de ponderacdo em matéria penal (em sentido amplo), por se
referir a direitos fundamentais de protecao, o principio da proporcionalidade deve ser
entendido sob seu duplo aspecto. Nao basta, apenas, a protecao contra os excessos
no exercicio do jus puniendi pelo Estado (viés negativo). Sera necessdria, também,
uma protecdo suficiente dos bens juridicos que suscitam uma defesa estatal efetiva
(viés positivo).

O viés de natureza negativa do principio da proporcionalidade dentro do
sistema punitivo estatal — vedacdo ao Estado em punir com excesso o individuo que
violar a norma penal — é o mais conhecido, eis que aplicado ha mais tempo na seara
penal e processual penal.

Ja a concepcdo do principio da proporcionalidade em seu viés positivo —
proibicao a protecéo insuficiente dos bens juridicos que gozem de especial protecdo
no texto constitucional - ocorreu na Alemanha, na década de 70, quando seu Tribunal
Constitucional decidiu sobre a questao do aborto, especificamente se o feto deveria
gozar ou ndo de protecao juridico-penal. No julgamento, a Corte alema considerou
que o legislador, ao implementar um dever de protecdo que lhe foi imposto pela
Constituicao, considerando que este nao possa ser garantido satisfatoriamente de
outra forma, impode-se-lhe recorrer as normas penais para assegurar tal defesa exigida.
Na hipotese, restou assentado que o Direito Penal poderia ser utilizado para garantir
o direito a vida do feto (BverfG, Urteil v. 25.02.1975 - 1 BVF 1-6/74)."°

© STRECK, Lénio Luiz. A dupla face do principio da proporcionalidade e o cabimento de mandado de
seguran¢a em matéria criminal: superando o ideario liberal-individualista classico. In: Revista do Ministério
Publico do Estado do Rio de Janeiro. n° 22 (julho/dezembro de 2005). Rio de Janeiro, 2006, p. 180-181.
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Através deste leading case, e sua consequente solucdo pelo Tribunal
Constitucional Alemao, o principio da proporcionalidade em matéria penal passou
a ter a sua dupla face judicialmente reconhecida.

Portanto, no ambito penal e processual penal, ndo basta analisar a
proporcionalidade somente pela 6tica da proibicao do excesso na punicdo (viés
negativo), deve-se verificar, também, se a decisdo tomada ndo gerou uma protecdo
insuficiente do bem juridico tutelado (viés positivo). A protecao a ser conferida
pelo legislador deve ser satisfatéria, de modo que a exigéncia constitucional reste
plenamente eficaz.

O Estado deve se manter inerte de forma a viabilizar o pleno exercicio do
direito a vida e do direito de liberdade do individuo e, concorrentemente, agir de
forma a assegurar estes mesmos direitos a coletividade, quando violados por um
de seus integrantes. Isto porque os direitos fundamentais devem ser observados
nao somente por uma 6tica individual, mas, também, sob o prisma da coletividade.

Ingo Sarlet esclarece que a perspectiva objetiva dos direitos fundamentais
legitima restricdes aos direitos subjetivos individuais com base no interesse
comunitario prevalente, devendo-se sempre preservar seu nucleo essencial, ndo
sendo vdlida, porém, a fixacdo de uma regra imutavel no sentido da existéncia de
uma subordinagao constante dos direitos fundamentais (do individuo) em prol dos
interesses fundamentais da coletividade."

Assim, por diversas vezes, a segurancga publica terd de ser objeto de protecdo
pelo Direito Penal e Processual Penal. Quando a incolumidade publica se encontrar
violada, ou naiminéncia de sé-lo, por uma conduta transgressora da norma juridica por
um agente, deverd o Estado atuar para garantir aquele interesse publico, reafirmando
as premissas instituidas pela ciéncia juridico-penal.

A incolumidade publica constitui um interesse publico que devera ser
preservado pelo Direito, posto que é de interesse geral, de toda a coletividade. A
norma penal, ao assegurar a incolumidade publica, estd, implicitamente, garantindo
direitos, também, de ordem individual, como o direito a vida e a integridade fisica de
um incontavel nimero de pessoas.’?>"?

No Estado Democratico de Direito, a Constituicao obriga o legislador a proteger
determinados bens juridicos com sang¢des penais, posto que revelam valores de grande
importancia a coletividade. A cominagao penal a transgressao de tais bens deve ser
firme, ndo se é permitido a aplicacdo de medidas alternativas, menos severas. De

" SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibicao de excesso e de insuficiéncia. In: Revista de Estudos Criminais. Ano 03, n° 12, Sapucaia do
Sul: Nota Dez. 2003, p. 86 et seq.

2 JESUS, Damasio E. de. Direito Penal do Desarmamento. 52 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva. 2005. p.7.

3 Damasio exemplifica hipotese, em que a seguranca publica encontra-se sendo violada com a agdo de um
individuo que efetua um disparo de arma de fogo em uma via publica, onde existem pessoas transitando.
Inequivocamente, o agente pde em risco a vida daquelas pessoas que estavam no local, indistintamente.
(JESUS, Damasio Evangelista de. Direito Penal do Desarmamento. 52 edigao. Sdo Paulo: Renovar, 2005. p. 8).
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igual forma, os mecanismos para viabilizarem a aplicacdo das san¢ées — regidos pela
norma processual penal — deveréo ser aptos a obtencao dessa finalidade.

Como bem observa Lenio Streck, o principio da proporcionalidade ndo devera
apenas se limitar a orientagdo de um “garantismo negativo”, posto que lhe é igualmente
essencial a adocao das diretrizes do denominado “garantismo positivo”."

Portanto, a proporcionalidade em matéria penal lato sensu possui uma dupla
face: proibe o excesso punitivo estatal, mas também veda a protecdo insuficiente
da sociedade.

O Estado, ao definir as condutas que configurardo delitos passiveis de punicéo,
bem como, ao aplicar a correspondente sancao por tais deveres encontrarem-se
inseridos na seara do Direito Penal, s6 podera fazé-lo no justo e suficiente quantum
a acao tipica perpetrada pelo individuo, ndo sendo admitido eventual excesso na
punicao. Igual raciocinio se aplica as normas que instrumentalizem a aplicacdo da
sancao penal, objeto do Direito Processual Penal.

Assim, a prote¢do conferida aos bens juridicos que sdo importantes para
sociedade, por configurarem direitos fundamentais especiais, ndo podera ser
insuficiente, sob pena de haver uma transgressao a tais declaragdes constitucionais.

Dessa forma, leciona Ingo Sarlet:

[a] nogdo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da
proibicdo do excesso, ja que vinculada igualmente a um dever
de protecdo por parte do Estado, inclusive quanto a agressoes a
direitos fundamentais provenientes de terceiros, de tal sorte que
se esta diante de dimensdes que reclamam maior densificacao,
notadamente no que diz com os desdobramentos da assim
chamada proibicao de insuficiéncia no campo juridico-penal g,
por conseguinte, na esfera da politica criminal.’

Frise-se, por oportuno, que o sujeito que pratica uma conduta infracional
penal, da mesma forma que é titular de direitos fundamentais, estd violando direitos
igualmente fundamentais de outro(s) individuo(s).

Eventual aplicacdo de restricdo a liberdade do individuo transgressor da norma
penal fundamenta-se na garantia a liberdade dos demais, sujeitos passivos de tal
acao infracional.

4 STRECK, Lénio Luiz. Do Garantismo Negativo ao Garantismo Positivo: a dupla face do principio da
proporcionalidade. In: Juris Poiesis — Revista do Curso de Direito da Universidade Estdcio de Sd. Ano 08, n° 07
(janeiro de 2005). Rio de Janeiro. p. 233.

5 SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos fundamentais
entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. In: Revista de Estudos Criminais. Ano 03, n° 12, Sapucaia do
Sul: Nota Dez. 2003, p. 86 et seq.
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Assim, deve-se proibir o excesso no exercicio do direito de punir pelo Estado
(Ubermassverbot), bem como vedar-se uma protecéo insuficiente dos bens juridicos
tutelados (Untermassverbot) ante o cometimento de crimes e seus executores. Em
outras palavras, o garantismo deverd ser proporcional.

1.4.2. Elementos constitutivos aplicados especificamente na seara penal
e processual penal

Conforme ja verificado, o principio da proporcionalidade é constituido pelos
elementos da adequacédo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
Ocorre que, diferentemente de quando aplicado genericamente aos demais ramos
do Direito, ao tratar da norma penal e processual penal, tais subprincipios revestem-se
de caracteristicas préprias.

Uma norma serd adequada quando sua finalidade puder ser alcancada através
do meio que propde. Desta forma, ao ser aplicado tal elemento a seara penal e
processual penal, a andlise da lei devera ser iniciada pela identificacdo do bem
juridico que visa proteger. Estando o mesmo em conformidade com os preceitos
constitucionais, a referida norma estara adequada desde que tenha observado os
limites negativos e positivos impostos na concretizacdo da tutela do citado bem
juridico penal (lato sensu).

Ja o subprincipio da necessidade, em matéria penal e processual penal, consiste
em identificar se é necessaria a utilizacdo da norma sob analise para a efetiva prote¢ao
do bem juridico visado. A tutela penal sé se demonstrard necessdria se a protecdo
do bem juridico nédo restar suficiente com a utilizagdo exclusiva dos outros ramos
do Direito.

Assim, se um descumprimento contratual puder ser sanado no campo civel
de forma que o bem juridico tutelado reste suficientemente protegido, ndo ha que se
falar em incidéncia de norma penal nesta hipdtese. Entretanto, se o inadimplemento
de um contrato administrativo implicar, por exemplo, graves danos aos consumidores
em geral, a tutela penal podera fazer-se necessdria para a protecao efetiva do bem
juridico violado.'®

Em outro diapasdo, na supressao de determinada norma penal do ordenamento
juridico devera ser observado pelo legislador se tal medida se apresenta necessaria
a protecdo do bem juridico tutelado."”

Tal situacdo também devera ser observada quando ha falta de normatizacéo de
determinada conduta, ou de mecanismo de protecdo do individuo, ou da sociedade.

6 Nas relagoes de consumo, a tutela penal far-se-a necessaria nas hipdteses elencadas nos artigos 63 a 74
da Lei n° 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor), posto que constituem condutas de alta gravidade
para a preservacao do bem juridico acima mencionado. Frise-se que em tais casos, a mera tutela nos
ambitos civel e administrativo ndo se apresenta suficiente a protecao do citado valor constitucional que
o referido diploma legal visa garantir.

7 FELDENS, Luciano. A Constitui¢do Penal: a dupla face do principio da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005, p. 165.
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A proporcionalidade em sentido estrito implica identificar se os beneficios
trazidos com a opcdo eleita superam os prejuizos gerados pela restricao de
determinado(s) direito(s) fundamental(is).

Aplicado ao Direito Penal e Processual Penal, tal elemento implica verificar
se a intervencao da norma, ou sua eventual auséncia, apresenta-se proporcional
a relevancia que lhe é conferida na ordem constitucional. A sancdo cominada e os
mecanismos para sua verificacdo e aplicagdo deverao ser proporcionais a gravidade
da conduta tipificada, bem como a importancia que o bem juridico tutelado desfruta
dentro do sistema de protecdo instituido pela Constituicao.

Portanto, s6 haverd incidéncia do Direito Penal e Processual Penal na tutela
de um bem juridico se a mesma se verificar adequada, necessaria e proporcional a
sua eficaz protecao pela ciéncia juridica.

2. O novo enfoque constitucional dos bens juridicos a serem tutelados
pela norma penal e processual penal

2.1. Consideracgoes iniciais

As condutas infracionais praticadas em tempos pretéritos destoam das
que ocorrem atualmente. O agravamento das infragdes cometidas, grande parte
com utilizagdo de extrema violéncia fisica, colocam a comunidade em posicdo de
absoluta impoténcia.

Confrontos armados entre criminosos pelo controle de ponto de venda
de entorpecentes em plena luz do dia; disputas por territérios entre “milicias” e
“traficantes de entorpecentes”, arregimentados em fac¢des criminosas com grande
poderio bélico; roubos cometidos com grande violéncia, inclusive com o resultado
morte, tendo inocentes criangas como vitimas;'® homicidios cometidos por motivos
insignificantes e repugnantes, tornaram-se fatos frequentes em uma sociedade que
vive em constante inseguranca.

O sentimento de impunidade impera na sociedade e funciona como mecanismo
de propulsao da violéncia. O agente que pratica um crime tem o conhecimento de
que o déficit operacional do Estado no combate a criminalidade, a deficiéncia dos
métodos de persecucdo penal e a pouca eficacia das medidas sancionadoras tornarao
dificil o recebimento da reprimenda punitiva.

8 Exemplo de tal circunstancia, verificou-se na morte de Joao Hélio, de seis anos de idade, morto em 07
de fevereiro de 2007, no Rio de Janeiro, apods ter sido arrastado por mais de sete quildmetros por criminosos
que acabaram de subtrair mediante a grave ameaca exercida pelo emprego de arma de fogo ao veiculo
que a mae da crianga conduzia. Jodo Hélio nao conseguiu se soltar inteiramente do cinto de seguranca,
ficando pendurado e sendo arrastado pelos criminosos por aproximadamente quinze minutos. (Noticia
veiculada nossitio Folha online de 08/02/07. Disponivel em :< http://www1.folha.uol.com.br/folha/cotidiano/
ult95u131469.shtml>. Acesso em 10/02/07).
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Como consequéncia imediata, tem-se a impossibilidade de efetividade do
exercicio dos direitos fundamentais pelo cidadao, gerando, assim, uma protecdo
insuficiente desses direitos fundamentais que deveria ser assegurada pelo poder publico.

Conforme ja visto, os direitos fundamentais ndo devem ter sua natureza juridica
restrita a meros direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do poder publico,
pois configuram, também, direitos objetivos, posto que, ante a forca normativa da
Constituicdo, representam normas de observancia obrigatdria pelos 6rgaos de poder
(sob a ética da divisao horizontal: Legislativo, Executivo e Judiciario)."

Diante de tal situacdo, a sociedade apresenta-se descrente do exercicio de
seus direitos fundamentais, em especial, para aqueles individuos pertencentes as
camadas sociais mais excluidas.

Desta forma, torna-se fundamental a implementagdo de uma visdo critica
da realidade, em substituicdo aquela estritamente descritiva e passiva até entdo
existente. A ciéncia juridica ndo é mais permitido que permaneca em aparente estado
de inércia ante a grande velocidade na ocorréncia dos acontecimentos, sobretudo
aqueles relacionados a criminalidade.

Impde-se a aplicagdo de uma politica criminal com concepcao consentanea
com a atualidade do pais.

¥ Ingo Sarlet, ao tratar da perspectiva objetiva dos direitos fundamentais, leciona que: “apesar de
encontrarmos ja na doutrina constitucional do primeiro pds-guerra certos desenvolvimentos do que hoje
se considera a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, é com o advento da Lei Fundamental de 1949
que ocorreu o impulso decisivo neste sentido. Neste contexto, a doutrina e a jurisprudéncia continuam
a evocar a paradigmatica e multicitada decisdo proferida em 1958 pelo Tribunal Constitucional Federal
da Alemanha no caso “Liith”, na qual, além de outros aspectos relevantes (notadamente a referéncia ao
conhecido — mas nem por isso incontroverso - “efeito irradiante” dos direitos fundamentais), foi dado
continuidade a uma tendéncia ja revelada em arestos anteriores, ficando consignado que os direitos
fundamentais nao se limitam a funcdo precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra
atos do poder publico, mas que, além disso, constituem decisdes valorativas de natureza juridico-objetiva
da Constituicao, com eficacia em todo o ordenamento juridico e que fornecem diretrizes para os 6rgaos
legislativos, judiciarios e executivos. Em outras palavras, de acordo com o que consignou Pérez Lufio, os
direitos fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem constitucional como um conjunto
de valores objetivos bésicos e fins diretivos da agéo positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias
negativas dos interesses individuais, entendimento este, alids, consagrado pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Espanhol praticamente desde o inicio de sua proficua judicatura. Que também a dignidade da
pessoa humana - na condicao precisamente de valor e principio central e fundamental da ordem juridico-
constitucional apresenta uma dimensao objetiva (até mesmo pelo fato de os direitos fundamentais, pelo
menos em principio, nela encontrarem o seu fundamento e referencial) resulta evidente, dispensando aqui
maior referéncia. (SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicao e Proporcionalidade: o direito penal e os direitos
fundamentais entre proibicdo de excesso e de insuficiéncia. In: Revista de Estudos Criminais. Ano 03, n° 12,
Sapucaia do Sul: Nota Dez, 2003, p. 86 et seq.).
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2.2. O nao desenvolvimento pelo Direito Penal e Processual Penal da
mudanca de paradigma na protecao dos bens juridicos tutelados pela Constituicao

O caréter libertario da Revolucao Francesa, com seus apelos a liberdade, a
igualdade e a fraternidade, buscando limitar o poder estatal, reforcou o principio da
legalidade. As normas criadas visavam garantir a liberdade do individuo, limitando-se
o governo a fazer somente o que a lei autorizasse, enquanto os cidadaos podiam fazer
tudo o que a norma legal ndo vedasse.?°

Apesar de ndo se amoldar a realidade atual, os dogmas dos iluministas tiveram
sua importancia histérica, por representar a vitoria de uma luta por ideais de liberdade
e democracia,? bem como, por ter ajudado a implantar na consciéncia ocidental os
valores das garantias e liberdades individuais.

O surgimento das Cartas americana e francesa marca, respectivamente em
1787 e 1791, o primado da Lei. Interessante notar, como bem ressalta Norberto Bobbio,
uma diferenca essencial de concepcao entre as duas escolas, ja que “os constituintes
franceses pretendiam afirmar primdria e exclusivamente os direitos do individuo,
enquanto os constituintes americanos relacionaram os direitos do individuo com o
bem comum da sociedade”.??

O Estado Liberal de Direito tinha, como primazia, a garantia da propriedade
e das liberdades individuais.

Em paralelo ao liberalismo, evoluia uma nova realidade ja concretizada no final
do século XIX: o desenvolvimento das industrias. A Revolugao Industrial foi capaz de
promover alteragdes sociais profundas.

A visado individualista passou a perder forca na medida em que os
relacionamentos sociais passam a assumir um carater comunitario.

E assim, se desenvolveu nas sociedades dos séculos XX e XXI. O coletivo passou
a preponderar sobre o individual.

A evolucdo das comunidades gerou novas modalidades de infragdes a
ordem social.

A autora Ruth Maria Chitté Gauer, ao analisar as sociedades pés-modernas,
identifica como fatores fundamentais ao seu colapso a profunda desigualdade social
e econdmica, a miséria existente nas camadas mais excluidas da sociedade, a falta
de programas de governo que garantam as condi¢des minimas de vida digna aos
cidadaos e, também, a omissao estatal em implementar politicas de seguranca dotadas

20 Neste sentido rezava expressamente o artigo 16 da Declaragao dos Direitos Homem, in verbis: “Toda
sociedade que ndo assegura os direitos, nem a separacdo dos poderes, ndo possui Constituicdo”.

21 Democracia - Em sociologia politica, diz-se do regime politico ou forma de governo, em que a soberania
reside no povo que, por sua maioria, mas sempre indiretamente, representado por uma elite reduzida
de seus delegados, exerce o poder, sob o principio da absoluta igualdade de direitos entre os cidadaos.
Diz-se do governo do povo, pelo povo, para o povo”. NEVES, 1édo Batista. Vocabuldrio prdtico de tecnologia
juridica e de brocardos latinos. Rio de Janeiro: APM Editora, 1987.

22 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Traducao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Editora
Campus, 2004.
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de efetividade. Tais elementos, associados entre si, levam a explosao da violéncia
dentro do corpo social.z®

Importante observar que a concepcao ultrapassada da ciéncia juridico-penal
constitui uma das causas provaveis desta profunda desordem social.

Os delitos de natureza transindividual, os quais sdo de extrema relevancia na
atualidade, ndo receberam o devido tratamento pelo Estado. Tal deficiéncia explica,
de certo modo, a explosdo do nimero de casos de corrup¢do no pais.

Os direitos fundamentais relativos aos interesses de cunho coletivo, para que
sejam efetivamente assegurados, necessitam de uma real protecédo pelo Direito,
funcionando este como uma blindagem normativa a eventuais transgressoes.

Entretanto, o Direito Penal e Processual Penal ndo consegue cumprir sua
funcdo precipua de protecao aos bens juridicos que gozem de especial tratamento
pela Constituicdo. Enquanto ao Direito incumbe assegurar a convivéncia pacifica
da sociedade, a seara penal e processual penal impde-se a protecdo dos bens
juridicos fundamentais.

De certo, o Direito Penal sé tera incidéncia quando o tratamento conferido
pelos demais ramos do Direito nao for suficiente a efetiva protecao do bem juridico
violado. Portanto, sua aplicacdo tera natureza subsididria, ou seja, sé ocorrera nas
hipéteses de grave violacao a um direito especialmente protegido pela Constituicdo.

O caréter subsidiario e fragmentério do Direito Penal, tido como a ultima
ratio do ordenamento juridico, acentuou ao longo dos anos a visdo restritiva de sua
aplicagao, fruto do ideal iluminista, surgido no Estado Liberal. Tal visdo unilateral da
norma penal em face da Constituicdo cerceou a atividade punitiva estatal, gerando
uma protecdo insuficiente da sociedade.

Ocorre que os dogmas iluministas aplicaveis ao Estado Liberal (visdo individual)
se perpetuaram, passando a ter incidéncia, também, no Estado Democratico de Direito
(visdo comunitaria), sem que houvesse a devida adequacdo da mudanca de paradigma.

No Estado Democratico de Direito, o Direito Penal e Processual Penal deve
ser interpretado a luz da Lei Maior, criando-se um “Direito Penal e Processual Penal
Constitucional”. Consequentemente, as normas legais penais e processuais penais
adquirem uma maior legitimidade, posto que tiram seu fundamento de validade
diretamente da Constituicdo, e nao de leis de igual hierarquia.

A evolugao da dogmatica juridica leva Luciano Feldens a afirmar a existéncia
de uma verdadeira “Constituicdo Penal”, a qual seria:

[o] conjunto de diretrizes normativas estabelecidas a organizacdo
e ao funcionamento do sistema juridico-penal requerido pela
Constituicdo, as quais compreendem os principios e regras

2 GAUER, Ruth Maria Chittd. A fenomenologia da violéncia. Curitiba: Jurua. 2000, p. 34.
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gerais respeitantes a matéria criminal (penal e processual penal)
positivados na ordem constitucional.2*

De igual forma, Luigi Ferrajoli afirma que incumbe ao Direito, justamente,
adotar uma posicédo positiva (e critica) na efetivacdo dos principios elencados no
texto constitucional, sendo refutada uma norma legal que nao os observe, posto
que, restara invalida (lato sensu).?

Ao Direito Penal e Processual Penal incumbe néo s6 a defesa dos direitos
individuais, mas, concorrentemente, a protecao aos direitos transindividuais, ante a
nova concepcao que lhe é atribuida pelos ideais do Estado Democratico de Direito.

E neste sentido, conforme ensina Cladudio Heleno Fragoso, caberd ao Estado,
no exercicio de sua fungdo, combater as acdes delituosas que atinjam diretamente
“um bem ou interesse coletivo, ou seja, a seguranca de todos os cidaddos ou de um
numero indeterminado de pessoas”.2é

Observando e respeitando ambas as esferas de direitos — individuais e coletivos
-, ter-se-a o equilibrio necessério ao desenvolvimento pacifico da sociedade, objetivo
imediato da prépria razéo de ser do Estado.

2.3. A Constituicdo como fundamento ao tratamento penal de condutas
violadoras de bens juridicos constitucionalmente relevantes

A concepgdo construida sobre bem juridico no Estado Liberal nao mais se
coaduna com o desenvolvimento social alcancado e com a nova forma de Estado,
qual seja o Democrético de Direito.

Se anteriormente bastava ao Direito Penal e Processual Penal funcionar como
um mecanismo de contencdo a indole punitiva do legislador infraconstitucional,
visando sempre a preservacdo dos direitos e liberdades individuais, tal visdo isolada
nao se apresenta mais condizente com o aumento da criminalidade e o consequente
desequilibrio no exercicio do ius puniendi e do ius persequendi pelo Estado.

Ha necessidade de um novo conceito de bem juridico de carater penal, com
um reequilibrio na tutela penal estatal, devendo o legislador, sem se descuidar de
sua proibicdo em penalizar com excesso o agente infrator, observar uma protecao
suficiente ao bem juridico atacado e, via de consequéncia, a prépria sociedade.

24 FELDENS, Luciano. A Constitui¢do Penal: a dupla face do principio da proporcionalidade no controle de
normas penais. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 23.

25 Luigi Ferrajoli afirma que “la ciéncia juridica hd dejado de ser, supuesto que lo hubiera sido alguma vez,
simple descripcién, para ser criticay proyeccién de su proprio objeto: critica del derecho invdlido aunque vigente
cuando se separa de la Constitucidn; reinterpretacién del sistema normativo em su totalidad a la luz de los
principios estabelecidos em aquélla” (FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: la ley del mds débil. Madrid:
Trotta, 1999, p.106).

26 FRAGOSO, Claudio Heleno. Ligbes de Direito Penal. 3° volume. 22 edi¢do. Sdo Paulo: Bushatsk, 1976, p. 765.

Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 89, jul/set. 2023 | 205



Luiz Eduardo da Silva Levy de Souza

O Direito Penal e Processual Penal passa a funcionar como um instrumento
de defesa aos bens juridicos cuja protecdo encontra-se necessaria ante sua natureza
constitucional.

Portanto, existindo um bem juridico dotado de inequivoca relevancia social,
estara o legislador penal apto a deferir-lhe protecdo, mesmo que ndo encontre expressa
previsdo na ordem constitucional.

Luciano Feldens sustenta que os bens juridicos socialmente relevantes, mesmo
que nao possuam expressa previsdo no texto constitucional, sempre terao ligagao com
algum valor constitucionalmente protegido. Caberia ao jurista justamente encontrar
esses elos de ligacao de forma a legitimar tal protecao. Enfatiza que tal conexao
devera ser devidamente fundamentada, sob pena de violar-se a nocao precipua da
Constituicdo como fonte exclusiva de validade dos bens juridicos aptos a receberam
a protecao juridico-penal.?”

E, sob tal raciocinio, o mencionado autor afirma a existéncia de “mandados
constitucionais de penalizacdo”, os quais poderdo estar de forma expressa
(formalmente) no texto constitucional ou de forma implicita, extraidos de alguma
norma constitucional expressa, em especial, as referentes aos direitos fundamentais
e a efetivacao do principio da proporcionalidade na tutela penal.2®

Apresentado o Direito Penal e Processual Penal sob a nova roupagem que lhe
foi conferida pela Carta da Republica de 1988, ampliando a concep¢édo do bem juridico
objeto de sua protecdo, em consondncia com a moderna concepgao do principio
da proporcionalidade em matéria penal lato sensu, o presente trabalho destacara
no préximo capitulo um estudo de caso que dard efetividade aos ensinamentos das
teses levantadas.

3. O reconhecimento fotografico de pessoas no sistema processual
penal brasileiro

3.1. Consideracoes iniciais

Um diploma legal de natureza infraconstitucional retira seu fundamento
de validade da Constituicao. Tal conclusao decorre do principio da supremacia
da Constituicao.

Com efeito, a norma, ao ser elaborada, devera observar um duplo aspecto:
formal e material.

27 |bidem, p. 53-54.
28 |bidem, p. 60-68.
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Formalmente, a lei devera ter seu processo de formagdo em conformidade com
os ditames formais previstos na Carta Constitucional. Tendo o processo legislativo
respeitado tais regramentos, a referida norma estara apta a ter eficacia.?®

Para que a citada legislagdo possua validade, terd que possuir coeréncia
substancial com o texto constitucional. Isto &, seu contetido devera ter compatibilidade
material com as regras e principios esposados na Carta Magna.

Uma vez observados ambos os critérios, a norma legal estara dotada de
legitimidade, atributo necessario a sua aceitacao e, consequente, adog¢ao pelos
cidadéos, destinatarios finais de sua elaboracéo.

A verificagao da legitimidade constitucional da norma legal elaborada cabera,
em Ultima andlise, ao julgador. A ele incumbe destrinchar o texto normativo, a fim
de evidenciar a compatibilidade formal e material com a Lei Maior. Entretanto, tal
processo ndo serd meramente estéril; mas, sim, de natureza critica.

Neste sentido, o mestre italiano Luigi Ferrajoli resume de forma bem didatica
esta fungdo precipua do julgador, ao afirmar que “la jurisdiccion ya no es la simple
sujecion del juez a la ley, sino también andlisis critico de su significado como médio de
controlar su legitimidad constitucional”3°

Portanto, somente as normas legitimamente constitucionais serdo consideradas
pelajurisdicdo. E, consequentemente, apenas essas vinculam o julgador na efetivacao
de seu mister.

O instituto da vigéncia encontra sua base constitucional nos principios da
legalidade e da seguranca juridica.

O principio da legalidade pode ser definido como o produto mais expressivo
da orientagao positivista, base da concep¢do moderna da Ciéncia do Direito.

Tal principio, ao ser aplicado no campo do Direito Penal, possui relevancia
fundamental na prépria sistematizacdo da matéria e, via de consequéncia, em sua
prépria normatizagao. Isto porque, ao definir que “nédo hd crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominagdo legal” - artigo 5°, inciso XXXIX, da Carta Magna
e artigo 1°do Cédigo Penal - adota um carater restritivo e especifico, diverso daquele
aplicado as relagdes de natureza civel.

O principio da seguranca juridica, o qual tem sua origem indireta no préprio
principio da legalidade, possui grande importancia dentro da Ciéncia do Direito
e, em especial, no préprio ordenamento juridico. O citado instituto é essencial ao
Direito Positivo, posto que garante a tranquilidade as pessoas sobre a possibilidade
de praticarem determinada conduta (comissiva ou omissiva) e suas respectivas
consequéncias legais.

2 QO artigo 1° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil (Decreto-Lei n° 4.657/420) reza que “salvo disposicédo
em contraria, a lei comeca a vigorar em todo o pais 45 (quarenta e cinco) dias depois de oficialmente
publicada. §1° Nos Estados estrangeiros, a obrigatoriedade da lei brasileira, quando admitida, se inicia 3
(trés) meses depois de oficialmente publicada. (...)".

30 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y Garantias: la ley del mds débil. Madrid: Trotta, 1999, p.106
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E quando um instituto ndo possui expressa normatizacao legal, porém possui
aplicagdo decorrente de normas legais de outros institutos congéneres?

A problematica existente quanto a utilizacdo do reconhecimento fotografico em
sede policial, em decorréncia da falta de expressa regulacdo legal, gera um panorama
de inseguranca juridica, justamente contrdrio ao que preconiza nossa Lei Maior e o
proprio Direito Positivo.

Neste contexto, o objeto que da origem ao presente estudo de caso reside
justamente nas controvérsias geradas quanto a utilizacdo do reconhecimento
fotografico de pessoas em sede policial. Serdo analisadas as normas legais de
referéncia, questionando-se tal viabilidade juridica e o posicionamento da doutrina
e jurisprudéncia sobre o tema, bem como as consequéncias de tal inseguranca
juridica criada.

Sem perder o enfoque critico, serdo levantadas as nuances atinentes a questao,
em especial, as decorréncias geradas pelos posicionamentos adotados inicialmente e
os “novos” entendimentos jurisprudenciais que vém se firmando quanto a recorrente
problematica, com a verificacdo das posi¢cdes adotadas pelos tribunais superiores.

O estudo serd pautado pela verificacdo dos interesses em conflito, propondo-se
como solucao a utilizagcdo da técnica da ponderagdo sobre a vexata questio em tela,
sob a 6tica da dupla face do principio da proporcionalidade em matéria penal lato
sensu, buscando-se uma solucdo equilibrada, ante uma filtragem constitucional do
Direito Penal e Processual Penal e, consequentemente, das normas que o compdem.

3.2. O reconhecimento de pessoas e de coisas na legislacdo processual
penal brasileira

Os principios da legalidade e da seguranca juridica fundamentam a
regulamentacdo na legislacdo dos meios de provas que possam ser utilizados no
processo penal brasileiro.

Nesse sentido, o Titulo VIl do Cédigo de Processo Penal prevé as espécies de
meios de provas a serem utilizados.

Assim, possuem previsao legal o exame de corpo de delito e as pericias em geral,
o interrogatdrio do acusado, a colheita do depoimento da vitima e das testemunhas,
o reconhecimento de pessoas e coisas, dentre outros.

No presente trabalho sera analisado o instituto do reconhecimento de pessoas
e de coisas, sendo este a base legal para o reconhecimento por fotografia do autor
de crime em sede policial.

A legislagéo brasileira prevé especificamente o reconhecimento de pessoas
e de coisas nos artigos 226 a 228 do Cédigo de Processo Penal.

O reconhecimento de pessoas e de coisas constitui meio de prova, no qual
determinada pessoa reconhece outra pessoa ou algum objeto que ja tenha visto
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anteriormente, através de ato formal perante a autoridade policial ou judicial, in casu
relacionado a pratica de crime que esteja sendo investigado ou objeto de acdo penal.

Conforme ensina Renato Brasileiro, o reconhecimento de pessoas e de coisas
nao se confunde com o instituto do retrato falado, uma vez que este é realizado através
da descricdo de pessoa ao perito sobre o autor de crime, nao se constituindo como
meio de prova, mas, sim, como um meio de investigacdo.?!

O reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial ndo possui previsdo
expressa legal, sendo realizado com base nos balizamentos estipulados pela legislagao
para o reconhecimento de pessoas e de coisas.

O artigo 226 do Codigo de Processo Penal prevé o procedimento a ser adotado
para o reconhecimento de pessoas em sede policial e em juizo. Sdo requisitos para
realizacao de tal reconhecimento:

| - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a descrever
a pessoa que deva ser reconhecida;

Il - a pessoa, cujo reconhecimento se pretender, serd colocada, se possivel,
ao lado de outras que com ela tiverem qualquer semelhanca, convidando-se quem
tiver de fazer o reconhecimento a aponta-la;

Il - se houver razdo para recear que a pessoa chamada para o reconhecimento,
por efeito de intimidacdo ou outra influéncia, ndo diga a verdade em face da pessoa
que deve ser reconhecida, a autoridade providenciard para que esta ndo veja aquela;

IV - do ato de reconhecimento lavrar-se-a auto pormenorizado, subscrito
pela autoridade, pela pessoa chamada para proceder ao reconhecimento e por duas
testemunhas presenciais.

Cumpre observar, que se varias forem as pessoas chamadas a efetuar o
reconhecimento de pessoa ou de objeto, cada uma fara a prova em separado,
evitando-se qualquer comunicacao entre elas.

Em se tratando de reconhecimento de pessoas, serdo adotados os requisitos
acima delineados no que for aplicavel.

3.3. O reconhecimento fotografico de pessoas e sua aplicacao no sistema
processual penal brasileiro

Conforme ja delineado no presente trabalho, o reconhecimento por fotografia
de pessoas ndo encontra previsdo expressa por lei. Seja em sede policial ou em juizo,
esse instituto nao foi objeto de requlamentagao especifica pelo legislador quando da
elaboracdo do Cédigo de Processo Penal e nem em momento posterior.

A justificativa apresentada para tal omissao legislativa consiste no fato do
reconhecimento fotografico de pessoas utilizar-se da base legal dos institutos do

31 DE LIMA, Renato Brasileiro. Manual de Processo Penal. 102 edi¢do. Séo Paulo: Juspodivum, 2021, p. 787.
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reconhecimento de pessoas e de coisas na legislagao processual penal, ante a natureza
similar entre os mesmos.

De certo, a demora do legislador em acompanhar a necessidade da criacao
de mecanismos de combate a criminalidade com maior dinamicidade diante da
prépria velocidade da expansao da violéncia urbana constitui uma das questdes mais
importantes do Direito Penal e Processual Penal atualmente.

Em que pese o fato de o Direito ter um tempo préprio e ndo conseguir
acompanhar a velocidade das novas condutas do corpo social e, mais especificamente,
das condutas da sociedade, fato é que a ciéncia juridica precisa dar uma resposta
com maior celeridade as praticas dos individuos que violam a paz social ou o
desenvolvimento regular da sociedade como um todo.

O aumento exponencial da violéncia urbana no século XXI, e mais
especificamente, na ultima década, impde um posicionamento mais dinamico da
ciéncia juridica.

Oincremento da prética de crimes com violéncia ou grave ameaca — sendo os
mais comuns: o homicidio, o roubo e o estupro —, os quais sdo praticados via de regra
apenas em face da vitima, sem testemunhas de visu, obrigam o sistema processual
penal a adaptar seus mecanismos de combate a criminalidade.

Assim, o reconhecimento fotografico de pessoas se tornou de fundamental
importancia nesse enfrentamento da pratica de crimes atualmente.

3.3.1. O reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial

A ciéncia juridica criou o instituto do reconhecimento fotografico de pessoas
com base nas diretrizes legais previstas para o reconhecimento pessoal de pessoas
e coisas, previstas nos artigos 226 a 228 do Cédigo de Processo Penal.

Assim, o reconhecimento fotografico de pessoas consiste na vitima e/ou
testemunha proceder a identificagdo de um individuo diante de diversas fotografias de
pessoas com carateristicas semelhantes as descritas previamente pelo reconhecedor.

Tal meio de prova é utilizado amplamente em sede policial, tendo se
tornado o principal mecanismo de identificacdo de autores de crimes na atualidade,
principalmente para aquelas condutas que sao praticadas de maneira mais clandestina,
sem a presenca de muitas testemunhas.

Importante salientar que é fundamental para validar o reconhecimento
fotografico que o reconhecedor proceda previamente a descri¢cdo das caracteristicas
fisicas do individuo a ser reconhecido, para sé apds serem-lhe apresentadas fotografias
de sujeitos com caracteristicas semelhantes as descritas, via de regra através de
mosaico de fotos que sdo retiradas de albuns fotograficos de suspeitos e/ou autores
de crimes constantes dos registros policiais.

Em havendo mais de uma pessoa a fazer o reconhecimento, o que ocorre
quando ha mais de uma vitima ou testemunha do fato, o ato devera ser realizado
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individualmente, permanecendo os reconhecedores separados e sem comunicacao,
de forma que cada um proceda a tentativa de reconhecimento sem a presenca dos
demais potenciais reconhecedores.

Em sendo positivo o reconhecimento, isto é, conseguindo o reconhecedor
identificar o autor do crime dentre as fotografias que lhe foram apresentadas,
lavrar-se-a4 o denominado auto de reconhecimento de pessoa, bem como devera
o reconhecedor assinalar a fotografia do individuo que foi reconhecido, apondo
sua assinatura.

Portanto, o procedimento do reconhecimento fotografico de pessoas,
especialmente em sede policial, utiliza-se dos regramentos legais do reconhecimento
de pessoas e de coisas previstos na legislacdo processual penal (ex vi artigos 226 a
228 do Cédigo de Processo Penal).

3.3.2. O reconhecimento fotografico de pessoas e seu valor probatério

Uma vez que o procedimento do reconhecimento fotografico de pessoas,
especialmente em sede policial, baseia-se nas regras previstas na legislacéo processual
penal para o reconhecimento de pessoas e de coisas, impde-se analisar se o mencionado
instituto possui ou nao valor probatdrio para investigacdo penal, para posterior acédo
penal e, consequentemente, eventual condenagdo criminal.

Aury Lopes Jr., ao tratar da existéncia da taxatividade ou ndo dos meios de prova
—isto é, se somente as provas previstas expressamente no Cédigo de Processo Penal
podem ser admitidas —, apresenta entendimento de que a principio o rol é taxativo.
Para o citado autor, somente podem ser aceitas as denominadas “provas inominadas”
gue apresentem estrita observancia aos limites constitucionais e processuais da prova.

Ao tratar do reconhecimento fotogréfico, Aury Lopes Jr. afirma que tal meio de
prova sé pode ser admitido se for ato preparatério para o reconhecimento pessoal,
nunca como substituto deste.3?

A posicao mais restritiva do Professor Aury Lopes Jr. - na admissdo do
reconhecimento fotografico apenas como ato preparatério do reconhecimento
pessoal - apresenta-se como de valorosa contribuicdo para o debate sobre a validade
desse meio de prova.

32 “QOs sistemas processuais, ao longo de sua evolugao, adotaram diferentes disciplinas em relagdo a
taxatividade ou ndo dos meios de prova.

Na sistematica atual, existe uma restricao inicial em relacéo aos limites da prova penal, que vem imposto
pela lei civil, nos termos do art. 155 do CPP, anteriormente comentado.

Superada essa questdo, a pergunta agora é: somente as provas previstas no CPP podem ser admitidas no
processo penal? O rol é taxativo?

Como regra, sim, é taxativo. Entendemos que, excepcionalmente e com determinados cuidados, podem
seradmitidos outros meios de prova nao previstos no CPP. Mas, atente-se: com todo o cuidado necessario
para ndo violar os limites constitucionais e processuais da prova, sob pena de ilicitude ou ilegitimidade
dessa prova, conforme sera explicado nos proximos itens.

Partindo da compreenséo de que somente podemos pensar em provas inominadas que estejam em estrita
observancia com os limites constitucionais e processuais da prova, o processo penal - excepcionalmente
- podera admitir outros meios de demonstracéao de fatos ou circunstancias ndo enumerados no CPP. Isso,
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Isto porque, conforme ja delineado no presente trabalho, o reconhecimento
fotografico de autores de crime, especialmente em sede policial, é um dos principais
mecanismos que o sistema de seguranca publica (lato sensu) possui no combate a
criminalidade moderna.

De certo que, em alguns casos, nem sempre sera possivel a realizacao do
reconhecimento pessoal do acusado pela vitima/testemunha em juizo. Tal podera
ocorrer, por exemplo, na hipétese de o reconhecedor vir a falecer; ou quando o réu
for revel; ou quando o réu ndo comparecer ao ato processual do reconhecimento
(audiéncia); ou até mesmo caso o réu se negue a participar do referido ato, alegando
eventual direito de defesa. Cumpre observar que nessa ultima situacao, o melhor
entendimento é de que o réu nao podera ser obrigado a produzir essa prova contra si
proprio, desde que expressamente alegado que o fazem razdo de seu direito de defesa.

Assim, nos casos em que restar impossibilitada a realizacdo do reconhecimento
pessoal do acusado em juizo, entendemos pela manutencdo da validade do
reconhecimento fotografico realizado em sede policial, o qual devera ser valorado
necessariamente com as demais provas produzidas na instrucao criminal, conforme
o standard probatério exigido para essa fase procedimental.

Uma das questdes mais importantes para ciéncia juridico penal na atualidade
consiste em definir o grau necessario de prova apto a ensejar uma condenagao em juizo.

Em outras palavras, qual densidade de conjunto probatério é necessaria para
que o julgador possa proferir uma sentenca condenatdria.

Assim, o estudo da valoracdo das provas implica a anélise do denominado
standard probatorio.

A ciéncia juridica, ao tratar dos denominados standards probatoérios, busca
trazer uma maior seguranca juridica ao sistema processual penal, através da adoc¢ao
de critérios que tornem mais previsiveis as decisdes judiciais e, em um aspecto mais
amplo, a prépria formagao da opinio delicti pelo Ministério Publico.

em geral, decorre da prépria superagdo dos meios existentes na década de 40, quando entrou em vigor
alegislacdo processual penal em vigor.

Se admitirmos que existam provas inominadas, desde que observadas as regras de coleta, admissao e
producdo em juizo, e que outros importantes elementos de convic¢do possam ser obtidos com a utilizacdo
de outros sentidos que nédo o visual, a questdo passa a ter grande relevancia.

Mas, cuidado: o fato de admitirmos as provas inominadas tampouco significa permitir que se burle a
sistematica legal. Assim, ndo pode ser admitida uma prova “disfar¢ada” de inominada quando narealidade
ela decorre de uma variagao (ilicita) de outro ato estabelecido na lei processual penal, cujas garantias ndo
foram observadas. Exemplo tipico de prova inadmissivel é o reconhecimento do imputado por fotografia,
utilizado, em muitos casos, quando o réu se recusa a participar do reconhecimento pessoal exercendo
seu direito de siléncio (nemo tenetur se detegere). O reconhecimento fotografico, como explicaremos a seu
tempo, somente pode ser utilizado como ato preparatério do reconhecimento pessoal, nos termos do art.
226, inciso |, do CPP, nunca como um substitutivo aquele ou como uma prova inominada.

Em suma, como regra, somente podem ser admitidas as provas tipificadas no CPP. Excepcionalmente, podem
ser admitidas provas atipicas ou inominadas, desde que ndo constituam subversao da forma estabelecida
para uma prova nominada, e, ainda, guardem estrita conformidade com as regras constitucionais e
processuais atinentes a prova penal.” (LOPES JR., Aury. Direito processual penal. 162 ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacdo, 2019, p. 468/470).
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Importante observar que a analise do standard probatdério nao se restringe
apenas a prolacdo da sentenca condenatéria.

Desde a fase de investigacdo policial é necessario que a policia judiciaria
produza um conjunto de provas com densidade suficiente para que o Ministério Publico
possa formar sua opinio delicti e deflagrar a acdo penal, através do oferecimento da
denuncia. Impde-se a existéncia de um standard probatério minimo, apto a embasar
uma acusacao formal em juizo.

De certo que o standard probatério exigido para o oferecimento de uma
denuncia ndo terd o mesmo grau de exigéncia, de robustez, que aquele necessario
para a prolacdo de uma sentenca condenatoria criminal.

Para prolacdo da sentenca penal, o magistrado utiliza o standard probatério
de maior grau de exigéncia, o denominado BARD (Beyond Any Reasonable Doubt).
S6 sera possivel a condenacgédo do acusado se o conjunto probatério produzido no
sentido da demonstracao de sua culpa (/ato sensu) constituir embasamento que seja
além da duvida razodvel de sua inocéncia.

Em outras palavras, a conviccao trazida pelas provas para condenacéo do
acusado deve ser muito superior a eventual duvida razoavel de sua inocéncia que
possa ter sido veiculada pelas provas produzidas em sua defesa.®

Fixada a premissa de que a sentenca penal possui o maior grau de standard
probatério, verifica-se possivel uma menor exigéncia probatdria nas fases anteriores
do processo penal g, principalmente, na investigacdo penal.

Conforme leciona Aury Lopes Jr. “(...) E por isso que o CPP fala em indicios
razodveis, indicios suficientes etc. para decisées interlocutérias com menor exigéncia
probatdria (rebaixamento de standard).”?*

Ainvestiga¢ao penal configura um procedimento formal realizado pela policia
judicidria (Policia Civil ou Policia Federal) para obtencédo de provas que proporcionem
a descoberta da verdade sobre o fato, supostamente delituoso, sob anélise. E a fase
inicial da formacao da opinio delicti. Ainda, ndo ha acao penal, acusacao, réu.

Logo, o standard probatério exigido para eventual oferecimento de denuincia
sera muito menor do que o necessario na fase de prolacdo da sentenca penal.

3 Pensamos que, ao consagrar constitucional e convencionalmente a presuncdo de inocéncia, fez o
legislador uma escolha de politica processual importante. (...) O in dubio pro reo é uma manifestacao da
presuncao de inocéncia enquanto regra probatdria e também como regra para o juiz, no sentido de que
nao sé nao incumbe ao réu nenhuma carga probatéria, mas também no sentido de que para condena-lo
é preciso prova robusta e que supere a duvida razoéavel. Na duvida, a absolvigdo se impdem.

E essa opgdo também é fruto de uma determinada escolha no tema da gestdo do erro judiciério: na divida,
preferimos absolver o responsavel do que condenar um inocente.

Portanto, ao consagrar a presuncao de inocéncia e seu subprincipio in dubio pro reo, a Constituicao e
a Convencao Americana sinalizam claramente na adocao do standard probatério de “além da duvida
razoavel”, que, somente se preenchido, autoriza um juizo condenatério. (LOPES JUNIOR, Aury. Sobre o uso
do standard probatdrio no processo penal. Disponivel em https://www.conjur.com.br/2019-jul-26/limite-
penal-uso-standard-probatorio-processo-penal. Acesso em 14/02/2022).

34 LOPES JUNIOR, Aury. Sobre o uso do standard probatdrio no processo penal. Disponivel em https://www.
conjur.com.br/2019-jul-26/limite-penal-uso-standard-probatorio-processo-penal. Acesso em 14/02/2022.
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Tanto o reconhecimento de pessoas e de coisas quanto o reconhecimento
fotografico de pessoas sdo meios de prova que sdo produzidos, quase que em sua
totalidade, justamente na investigacao penal, em sede policial.

Como é cedico, as provas produzidas em sede policial devem ser novamente
realizadas em juizo, salvo se impossivel tal repeticao.

O reconhecimento fotografico de pessoas realizado em sede policial devera
ser preferencialmente substituido pelo reconhecimento pessoal em juizo e, caso
impossivel a realizacdo deste, novamente aquele devera ser feito perante o magistrado
durante a instrucdo criminal.

Portanto, em que pese o reconhecimento fotografico de pessoas em sede
policial ser de grande valia para investigacdo penal, sua valoragdo probatéria
deverd ocorrer com a andlise conjunta das demais provas produzidas pela policia
judicidria, quando da formacéo da opinio delicti pelo Ministério Publico, com eventual
oferecimento de denuncia e consequente deflagracdo da agdo penal em juizo.

3.4. As orientagdes divergentes na jurisprudéncia patria sobre a matéria

3.4.1. O entendimento anterior vigente

A divergéncia sobre a validade do reconhecimento fotografico de pessoas
em sede policial e sobre seus respectivos requisitos sempre foi objeto de discussao
na Doutrina e nos juizos criminais.

Consequentemente, tal discussdo chegou nos Tribunais do pais, tendo tais
decisdes divergentes alcancado os Tribunais Superiores.

Apés a prolacao de diversos acérddos acerca dessa temdtica, o Superior
Tribunal de Justica (STJ) pacificou entendimento no sentido da admissibilidade do
reconhecimento fotografico de autor do fato em sede policial como meio de prova,
sendo que eventual inobservancia dos requisitos do artigo 226 do Cédigo de Processo
Penal, quando de sua realizacdo, ndo ensejam a nulidade do conjunto probatdrio,
constituindo mera irregularidade, eis que os incisos do artigo 226 do CPP seriam uma
recomendacdo a ser seguida.?*

Ademais, firmou-se a orientacdo que o reconhecimento fotografico de
pessoas em sede policial devera ser valorado sempre em conjunto com as demais
provas produzidas no caderno investigatério e, posteriormente, na instrucao
criminal em juizo.3¢

35 “(...) O Superior Tribunal de Justica entende que a inobservdncia das formalidades legais para o
reconhecimento pessoal do acusado ndo enseja nulidade, por néo se tratar de exigéncia, apenas recomendagdo,
sendo valido o ato quando realizado de forma diversa da prevista em lei, notadamente, quando amparado
em outros elementos de prova (...) Agravo regimental ndo provido” (STJ, 62 Turma, AgRg no REsp 1266.170/
RS, Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, j. 25.08.2015, DJe 11/09/2015).

36 “(...) Este Superior Tribunal sufragou o entendimento de que o reconhecimento fotogrdfico, como meio de
prova, é plenamente apto para a identificagdo do réu e fixagdo da autoria delituosa, desde que corroborado por
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E, assim, houve certa pacificacdo na discussao sobre a matéria nos juizos
criminais e Tribunais Estaduais.

3.4.2. O novo paradigma do STJ

A solidez do entendimento, até entdo sedimentado pelo STJ, foi quebrada
em outubro de 2020, com a prolagdo do Acérdao no HC 598.886/SC, da lavra do
Relator Ministro Rogério Schietti Cruz, da 62 Turma do Colegiado (julgamento em
27/10/2020, DJe 18/12/2020), cujo novo entendimento serviu de paradigma para as
decisdes judiciais acerca da matéria.’”

outros elementos idéneos de convicgdo (HC n. 22.907/SP, Ministro Felix Fischer, Quinta Turma, DJ 4/8/2003),
assim como ocorreu in casu, em que o reconhecimento pessoal feito na fase inquisitiva foi confirmado em
juizo e referendado por outros meios de prova, este produzidos em sede judicial, sob o crivo do contraditério
e da ampla defesa. O reconhecimento pessoal isolado ndo anula o ato, sendo que a presenca de outras
pessoas junto ao réu é uma recomendacao legal e, ndo uma exigéncia (HC n. 41.813/GO, Ministro Gilson
Dipp, Quinta Turma, DJ 30/5/2005). Agravo regimental improvido (STJ, 62 Turma, AgRg no REsp 1.399.900/
SP, Rel. Ministro Sebastido Reis Junior. J 17/03/2015, DJe 26/03/2015)".

37 “HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO
NA FASE DO INQUERITO POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO
CPP. PROVA INVALIDA COMO FUNDAMENTO PARA A CONDENACAO. RIGOR PROBATORIO. NECESSIDADE
PARA EVITAR ERROS JUDICIARIOS. PARTICIPACAO DE MENOR IMPORTANCIA. NAO OCORRENCIA. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.”

1.0 reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase do inquérito policial,
apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas as formalidades previstas
no art. 226 do Codigo de Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial,
sob o crivo do contraditério e da ampla defesa.

2. Segundo estudos da Psicologia moderna, séo comuns as falhas e os equivocos que podem advir da
memoéria humana e da capacidade de armazenamento de informacdes. Isso porque a memdria pode, ao
longo do tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar inacessivel para a reconstrugao do fato. O valor probatério
do reconhecimento, portanto, possui consideravel grau de subjetivismo, a potencializar falhas e distor¢oes
do ato e, consequentemente, causar erros judiciarios de efeitos deletérios e muitas vezes irreversiveis.
3.0 reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento previsto no art. 226 do Cédigo
de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para quem se vé na condigao de
suspeito da pratica de um crime, nao se tratando, como se tem compreendido, de “mera recomendagéo”
do legislador. Em verdade, a inobservancia de tal procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto,
nao pode servir de lastro para sua condenacgdo, ainda que confirmado, em juizo, o ato realizado na fase
inquisitorial, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam o magistrado a convencer-se acerca
da autoria delitiva. Nada obsta, ressalve-se, que o juiz realize, em juizo, o ato de reconhecimento formal,
desde que observado o devido procedimento probatério.

4.0reconhecimento de pessoa por meio fotografico é ainda mais problematico, méxime quando se realiza
por simples exibicdo ao reconhecedor de fotos do conjecturado suspeito extraidas de albuns policiais
ou de redes sociais, ja previamente selecionadas pela autoridade policial. E, mesmo quando se procura
seguir, com adaptacdes, o procedimento indicado no Cédigo de Processo Penal para o reconhecimento
presencial, ndo ha como ignorar que o carater estatico, a qualidade da foto, a auséncia de expressoes e
trejeitos corporais e a quase sempre visualizagdo apenas do busto do suspeito podem comprometer a
idoneidade e a confiabilidade do ato.

5. De todo urgente, portanto, que se adote um novo rumo na compreensao dos Tribunais acerca das
consequéncias da atipicidade procedimental do ato de reconhecimento formal de pessoas; ndo se pode
mais referendar a jurisprudéncia que afirma se tratar de mera recomendacéo do legislador, o que acaba
por permitir a perpetuacgao desse foco de erros judiciarios e, consequentemente, de graves injusticas.
6.E de se exigir que as policias judiciarias (civis e federal) realizem sua funcio investigativa comprometidas
com o absoluto respeito as formalidades desse meio de prova. E ao Ministério Publico cumpre o papel de
fiscalizar a correta aplicacao da lei penal, por ser érgéo de controle externo da atividade policial e por sua
insita fungao de custos legis, que deflui do desenho constitucional de suas missdes, com destaque para
a “defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis”
(art. 127, caput, da Constituicdo da Republica), bem assim da sua especifica fungao de “zelar pelo efetivo
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O Min. Rogério Schietti apresentou voto mudando sua orientacao anterior,
passando a entender que o reconhecimento de pessoas em sede policial, seja ele
presencial ou por meio de fotografia, devera sempre observar as formalidades
previstas no artigo 226 do Cédigo de Processo Penal, sob pena de nulidade da prova
(e ndo mais uma irregularidade), sendo que tal reconhecimento s6 tera validade

respeito dos Poderes Publicos [inclusive, é claro, dos que ele préprio exerce] [...] promovendo as medidas
necessarias a sua garantia” (art. 129, ll).

7.Naespécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio fotografico e ndo seguiu minimamente
o roteiro normativo previsto no Codigo de Processo Penal. Ndo houve prévia descricdo da pessoa a ser
reconhecida e nao se exibiram outras fotografias de possiveis suspeitos; ao contrario, escolheu a autoridade
policial fotos de um suspeito que ja cometera outros crimes, mas que absolutamente nada indicava, até
entdo, ter qualquer ligagdo com o roubo investigado.

8.Sob a égide de um processo penal comprometido com os direitos e os valores positivados na Constituicdo
da Repubilica, busca-se uma verdade processual em que a reconstrucéo histérica dos fatos objeto do juizo
se vincula a regras precisas, que assegurem as partes um maior controle sobre a atividade jurisdicional;
uma verdade, portanto, obtida de modo “processualmente admissivel e vélido” (Figueiredo Dias).

9. 0 primeiro paciente foi reconhecido por fotografia, sem nenhuma observéncia do procedimento legal,
e nao houve nenhuma outra prova produzida em seu desfavor. Ademais, as falhas e as inconsisténcias
do suposto reconhecimento - sua altura é de 1,95 m e todos disseram que ele teria por volta de 1,70 m;
estavam os assaltantes com o rosto parcialmente coberto; nada relacionado ao crime foi encontrado em
seu poder e a autoridade policial nem sequer explicou como teria chegado a suspeita de que poderia ser
ele um dos autores do roubo - ficam mais evidentes com as declaragdes de trés das vitimas em juizo, ao
negarem a possibilidade de reconhecimento do acusado.

10. Sob tais condi¢des, o ato de reconhecimento do primeiro paciente deve ser declarado absolutamente
nulo, com sua consequente absolvigao, ante a inexisténcia, como se deflui da sentenga, de qualquer outra
prova independente e idonea a formar o convencimento judicial sobre a autoria do crime de roubo que
Ihe foi imputado.

11. Quanto ao segundo paciente, teria, quando muito — conforme reconheceu o Magistrado sentenciante
-emprestado o veiculo usado pelos assaltantes para chegarem ao restaurante e fugirem do local do delito
na posse dos objetos roubados, conduta que ndo pode ser tida como determinante para a pratica do delito,
até porque nao se logrou demonstrar se efetivamente houve tal empréstimo do automével com a prévia
ciéncia de seu uso ilicito por parte da dupla que cometeu o roubo. E de se Ihe reconhecer, assim, a causa
geral de diminuicdo de pena prevista noart. 29, § 1°,do Cédigo Penal (participagdo de menorimportancia).
12. Conclusdes: 1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226 do
Codigo de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para quem se encontra na
condicéo de suspeito da pratica de um crime;

2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia do procedimento descrito
na referida norma processual torna invélido o reconhecimento da pessoa suspeita e ndo podera servir de
lastro a eventual condenagao, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo;

3) Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatério, bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir do exame de outras
provas que ndo guardem relacdo de causa e efeito com o ato viciado de reconhecimento;

4) O reconhecimento do suspeito por simples exibicao de fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever
seguir o mesmo procedimento do reconhecimento pessoal, hd de ser visto como etapa antecedente a
eventual reconhecimento pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em agao penal, ainda que
confirmado em juizo.

13. Ordem concedida, para: a) com fundamento no art. 386, VI, do CPP, absolver o paciente Vanio da Silva
Gazolaem relagdo a pratica do delito objeto do Processo n°0001199-22.2019.8.24.0075, da 12 Vara Criminal
da Comarca de Tubardo - SC, ratificada a liminar anteriormente deferida, para determinar a imediata
expedicdo de alvara de soltura em seu favor, se por outro motivo ndo estiver preso; b) reconhecer a causa
geral de diminuigéo relativa a participacdo de menor importancia no tocante ao paciente Igor Tartari
Felacio, aplica-la no patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir a sua reprimenda para 4 anos, 5 mesese 9
dias de reclusao e pagamento de 10 dias-multa. Dé-se ciéncia da decisdo aos Presidentes dos Tribunais de
Justica dos Estados e aos Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, bem como ao Ministro da Justica
e Seguranca Publica e aos Governadores dos Estados e do Distrito Federal, encarecendo a estes ultimos
que facam conhecer da decisao os responsaveis por cada unidade policial de investigacdo. (HC 598.886/
SC, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 27/10/2020, DJe 18/12/2020)
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para identificar o réu e fixar a autoria delitiva se for corroborado por outras provas
colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa. Ademais, o
reconhecimento fotografico em sede policial s6 tera validade como ato preparatério
para o reconhecimento pessoal em juizo.

Conforme o novo entendimento, ainda que o reconhecimento fotografico seja
confirmado em juizo, se nao tiverem sido observados os requisitos do artigo 226 do
Cédigo de Processo Penal quando de sua realizagao em sede policial, tal prova serd
nula, ndo podendo servir de base para eventual condenacao.

O Min. Rogério Schietti ressaltou que:

Oreconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento
previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas formalidades
constituem garantia minima para quem se vé na condigéo de suspeito
da prdtica de um crime, ndo se tratando, como se tem compreendido,
de “mera recomendagdo” do legislador. Em verdade, a inobservdncia
de tal procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto, ndo
pode servir de lastro para sua condenacdo, ainda que confirmado,
em juizo, o ato realizado na fase inquisitorial, a menos que outras
provas, por simesmas, conduzam o magistrado a convencer-se acerca
da autoria delitiva.

Sem prejuizo, ressalva-se a possibilidade de o magistrado fazer novo ato formal
de reconhecimento em juizo, desde que agora observadas as condicoes previstas no
referido dispositivo legal.

A mudanca de posicionamento se fundamenta nos casos de erros de
reconhecimento realizados em sede policial — os quais nao sao ratificados em juizo
-, em razéo de falha da memoria humana, corroborada pela ndo observancia dos
requisitos legais quando da realizacdo do ato em sede policial.

E nesse sentido, o Min. Schietti sustenta a necessidade da adogdo de novas
rotinas pela Policia Civil referentes ao tema.

Na mesma linha, o Min. Nefi Cordeiro afirma a necessidade da estrita observéncia
dos requisitos previstos no artigo 226 do CPP, bem como que o reconhecimento
fotografico seja corroborado por outras provas colhidas em juizo.?®

Ao final do voto paradigma, visando dar maior amplitude a decisdo e com
vistas a mudanca das rotinas das unidades de policia judicidria sobre a necessidade
de observancia do correto procedimento do reconhecimento fotografico, o Min.
Schietti determinou a comunicacdo da presente decisao aos Presidentes dos Tribunais
de Justica dos Estados e aos Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, bem como

38 STJ,62 Turma, Habeas Corpus n° 631.706 - RJ (2020/0327362-1) — fevereiro/2021, Relator Min. Nefi Cordeiro;
AgRg no Habeas Corpus n° 633.659 - SP (2020/0335817-9) margo/2021, Relator Min. Nefi Cordeiro.
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ao Ministro da Justica e aos Governadores dos Estados e do Distrito Federal, para que
esses dessem conhecimento da mesma aos Delegados de Policia (Federal e Estaduais).®®

3.5. A utilizacdo do reconhecimento fotografico de pessoas ante a
inexisténcia de regulamento especificamente editado - analise sob a ética da
dupla face do principio da proporcionalidade em matéria penal lato sensu

A celeuma em torno do instituto do reconhecimento fotografico de pessoas
em sede policial se baseia na falta de sua regulamentacao especifica na legislagdo
processual penal.

O aumento exponencial do nimero de casos de crimes praticados com
violéncia ou grave ameaca impde uma resposta mais eficaz do Estado no combate
a criminalidade.

E nesse cenario a utilizagdo do reconhecimento fotografico de pessoas em
sede policial constitui importante ferramenta para identificacdo do autor do crime e
para formagao do conjunto probatério.

Diante de tal assertiva, surge uma questao de extrema relevancia a ser
respondida pelos operadores do Direito: como conciliar o principio da presunc¢do
de inocéncia do sujeito que vier a ser reconhecido por fotografia e a proibicdo de
protecdo insuficiente da sociedade na hipdtese de vedacgéo a utilizagdo do instituto
do reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial?

Tais questionamentos reclamam uma verificacdo completa dos direitos em
conflito, valendo-se da técnica da ponderacdo para harmoniza-los constitucionalmente.

O caso objeto do presente estudo comporta um conflito de natureza
constitucional e ndo meramente legal. Isto porque, para que se obtenha uma resposta
juridicamente correta e, consequentemente, justa na problemética envolvendo qual
tratamento sera conferido ao reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial
é necessario que sejam ponderados dois direitos em conflito: o direito de liberdade
doindividuo (presuncao de inocéncia) x o direito da coletividade a seguranca publica.

Tais direitos sao de natureza diretamente constitucional, posto que encontram
previsdo e tratamento expressos na Constituicdo da Republica, no artigo 5° caput e
artigo 144.

Em outras palavras, a problematica envolvendo a utilizacado, ou nao, do
reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial revela um foco de tensao
entre dois direitos constitucionais. De um lado, temos o direito de liberdade do
agente infrator consubstanciado em nao ter sua garantia a inocéncia reduzida e de

3% Como consequéncia da orientagdo expedida pelo Min. Rogério Schietti, o Tribunal de Justi¢a do Estado
do Rio de Janeiro publicou o Aviso 22 Vice Presidéncia n° 01/2022, de 07 de janeiro de 2022, recomendando
aos magistrados que reavaliem, com a urgéncia necessaria, as decisdes em que a prisdo preventiva do
acusado foi decretada tdo somente com base no reconhecimento fotografico operado sem a observancia
do disposto no artigo 226 do CPP, realizado no bojo do procedimento investigatorio respectivo, inclusive
nos feitos suspensos na forma prevista no artigo 366 do CPP.
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outro lado o direito da coletividade em néo ficar desprotegida ante a pratica de uma
conduta criminosa.

A questao principal a ser dirimida encontra sua pedra de toque no conflito
que se forma entre dois direitos que encontram sua sede no texto constitucional.

Assim, demonstra-se inviavel a aplicacdo dos critérios tradicionais de solucdo
de antinomias entre normas infraconstitucionais®® ao caso objeto do presente estudo.

A solucdo do referido conflito sé serd possivel através da aplicacdo da técnica
da ponderacao, posto que se trata de direitos de indole constitucional, ndo podendo
negar-se eficacia a um em favor da aplicagao integral do outro.

Em tal hipotese, deve-se buscar a harmonizagdo entre os direitos em tela, de
forma que a solucao a ser utilizada preserve a esséncia de ambos, ante a op¢do que
se apresente mais adequada, necessaria e proporcional a solucdo do conflito em
estudo. Assim, ao realizar a ponderacao, sera necessaria a utilizacao do principio da
proporcionalidade.

Na seara constitucional penal e processual penal, o principio da
proporcionalidade possui um duplo viés: proibe o excesso na punicdo estatal ao
agente, mas, também, veda a protecdo insuficiente ao bem juridico tutelado, ora
violado, e, em ultima andlise, a propria sociedade.

Assim, seja prevalecendo a solu¢do que privilegie a presuncao de inocéncia
do individuo infrator, seja a que priorize o direito da coletividade a seguranca
publica, a opcao eleita devera ter observado, necessariamente, o principio da
proporcionalidade na dupla dimensao que lhe é conferida no Direito Penal e Processual
Penal contemporaneo.

Logo,impde-se a aplicacdo da técnica da ponderagao a problematica decorrente
da utilizacdo do reconhecimento fotogréfico de pessoas em sede policial, com a
necessidade da observancia do principio da proporcionalidade por seu duplo viés.

Quid iuris a utilizacdo do reconhecimento fotografico de pessoas em sede
policial, sem observancia das regras dos artigos 226 a 228 do Cédigo de Processo
Penal, torna nula a prova penal?

Conforme ja asseverado anteriormente, a presente indagac¢ao constitui motivo
de grande divergéncia, com reflexo na jurisprudéncia. Entretanto, conforme serd
demonstrado a seguir, verifica-se que o principio da proporcionalidade deve ser
utilizado para solucao da questéo.

O entendimento de que a falta de previsao legal especifica do reconhecimento
de pessoas por fotografia no processo penal (lato sensu) veda sua utilizagdo demonstra
gue tal orientacao observou somente a face negativa do principio da proporcionalidade.
Em se adotando tal posicionamento, o bem juridico da seguranca da coletividade
restara protegido de forma insuficiente.

40 Critérios hierarquico, cronolégico e da especialidade.
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Isto porque, para que se obtenha uma correta resposta ao conflito em tela, ndo
se pode perder de vista a real intencdo do legislador ao criar os institutos denominados
Reconhecimento de Pessoas e de Coisas. Desta forma, a interpretacdo dos dispositivos
deverd ser feita em estrita congruéncia com o critério teleolégico.

Resta evidente e indiscutivel o objetivo do legislador ao criar os meios de
prova no Cédigo de Processo Penal, qual seja o de combater a prética de crimes, in
casu possibilitando a descoberta da autoria dos crimes.

Neste sentido, observa-se que os dispositivos ndo podem ser interpretados
de forma isolada e estritamente gramatical, posto que se inserem em um sistema de
normas, o qual tem uma légica encadeada de funcionamento.

Em outras palavras, as normas devem ser interpretadas sistematica e
teleologicamente, i.e., através de uma andlise conjunta dos dispositivos, buscando-se
areal intencdo do legislador ao estabelecer aquela regra.

Portanto, apresenta-se absolutamente desarrazoado sustentar aimpossibilidade
de utilizagdo do reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial pelo simples
argumento de néo ter previsdo nominal especifica.

A questao em tela, conforme ja mencionado, envolve um conflito entre dois
direitos constitucionais, quais sejam o direito de liberdade (presuncédo de inocéncia
do agente infrator) e o direito da coletividade a manutencdo de sua seguranca. Em
se tratando de colisdo entre direitos de indole constitucional, inexistente norma
especifica para soluciona-lo, faz-se necessaria a utilizacdo da técnica da ponderacgao.

No manuseio da ponderacao em matéria penal e processual penal, o intérprete
tera como instrumento fundamental para a obtencao da solu¢do que melhor harmonize
os interesses em divergéncia o principio da proporcionalidade. Tal principio, quando
aplicado ao Direito Penal e Processual Penal, possui uma dupla face: veda o excesso
na punicdo ao agente infrator, ao mesmo tempo que proibe a protecédo deficiente do
bem juridico tutelado pela norma, conforme previsao constitucional.

Aplicando a técnica da ponderacdo ao caso em tela, o excesso punitivo estaria
refletido na utilizacdo do instituto do reconhecimento fotografico de pessoas sem
observancia das regras dos artigos 226 a 228 do Cédigo de Processo Penal.

Por outro lado, a protecao insuficiente do bem juridico tutelado, in casu a
incolumidade publica e, por conseguinte, da coletividade, ocorreria na hip6tese da
impossibilidade de utilizacdo do referido meio de prova, ante a sua falta de previsdo
legal especifica.

A aplicacdo da técnica da ponderagdo ao caso em tela, ante os bens juridicos
constitucionais em conflito, utilizando-se o principio da proporcionalidade em sua
dupla face, implica a necessidade da obtencao de uma solucdo equilibrada.

Neste diapasédo, impde-se realizar uma interpretacdo teleoldgica dos artigos
226 a 228 do Cédigo de Processo Penal; isto é, buscar a real mens legis quando estes
se referem ao reconhecimento de pessoas e de coisas.
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Assim, o reconhecimento por fotografia de autor de crime devera observar
as regras contidas nos artigos 226 a 228 do Cédigo de Processo Penal, devendo
o reconhecedor descrever previamente as caracteristicas fisicas do autor do
crime, para posteriormente ser montado um mosaico preferencialmente com no
minimo cinco fotos de pessoas que tenham caracteristicas fisicas parecidas com
aquelas descritas. Em sendo positivo o reconhecimento, devera o reconhecedor
assinalar no mosaico de fotos o individuo reconhecido, apondo sua assinatura,
e ser lavrado o auto de reconhecimento formal, assinado pela autoridade, pelo
reconhecedor e por duas testemunhas presenciais. Em havendo mais de uma
pessoa apta a fazer o reconhecimento, essas deverao ser separadas, evitando-se
a comunicagao entre as mesmas.

De certo que, ocorrendo o reconhecimento fotografico do autor do crime em
sede policial, a investigacao penal devera se valer, também, de outras provas para
formacéo do conjunto probatério.

Em havendo deflagracdo de acdo penal, na instrucao criminal deverd
ser realizado o reconhecimento pessoal do acusado pelo sujeito reconhecedor,
excetuando-se tal realizacdo apenas nas hipoteses em que tal ato se tornar invidvel,
tal como ocorre quando o reconhecedor vier a falecer, ou quando o acusado é revel
e/ou se nega a participar do reconhecimento. Nessas hipdteses, o reconhecimento
fotografico realizado em sede policial devera ser valorado em conjunto com as demais
provas existentes nos autos, levando-se em conta o standard probatério aplicavel a
respectiva fase do procedimento.

Sob a ética do principio da proporcionalidade, a referida solu¢do apresenta-se
mais adequada, compativel e proporcional (em sentido estrito), configurando-se como
a perfeita harmonizacdo entre os bens em conflito.

Assim, a utilizacdo do reconhecimento fotografico obedecendo a tais
balizamentos, apresenta-se como a solucdo ponderada e, consequentemente,
proporcional a problematica em tela, posto que, desta forma, ndo havera excesso
na punicdo ao agente infrator, nem protecdo insuficiente do bem juridico tutelado,
in casu a incolumidade publica.

4. Conclusao

O principio da seguranca juridica constitui uma das bases do Estado
Democrético de Direito.

O novo constitucionalismo imprimiu ao Estado Democratico de Direito uma
série de modificacdes que se mostravam necessarias a sua modernizacdo e a efetivacao
dos direitos fundamentais. A complexidade das relagdes sociais atingidas com a
evolucdo ja ndo mais se coadunava com o modelo fechado e restritivo, que remontava
ao periodo liberal.
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Os direitos fundamentais possuem eficacia irradiante, ou seja, informam o
ordenamento juridico do qual fazem parte para orientar tanto a producdo quanto a
aplicacao do direito.

Visando, portanto, dar concretude a esses proclamados direitos fundamentais,
desenvolveu-se uma nova interpretagao constitucional, convergindo para a necessaria
convivéncia da norma com o caso concreto, com a harmonizacdo e convivéncia de
direitos, que possuem o mesmo quilate e que ndao podem jamais ocupar lugar de
preponderancia. Devem ser compatibilizados e, em caso de conflito, a regra a ser
utilizada para solucionar sera a da ponderacao.

A ponderagdo consiste numa regra de decisao, aplicada em casos onde ha
conflitos envolvendo direitos fundamentais. A técnica procede a interpretacao das
normas constitucionais segundo os canones modernos.

O operador do Direito, ao se debrucar sobre uma situacéo fatica que implique
aparente colisao entre normas integrantes da Constituicdo da Republica, devera,
inicialmente, identificar os direitos constitucionais em conflito. Prosseguindo, buscara
encontrar as normas aplicaveis a espécie. Uma vez relacionadas as normas com a situacao
fatica, passar-se-a, efetivamente, a ponderacéo, que consiste em sopesar os valores em
jogo, compatibilizando-os, de forma que possam conviver harmoniosamente.

Na ponderacdo, os direitos fundamentais coexistem, mas sofrem pequenas
restrices para serem aplicados a situacdo fatica. Apesar de possulir riscos, por aumentar
o subjetivismo das decisdes, ela aproxima a justica do direito, pois ndo se subsome
ao conteudo da lei, comportando uma analise mais ampla, mais criativa do direito.

N&do por outro motivo, se insere no atual discurso constitucional, pois,
juntamente com as modernas regras e principios constitucionais, utiliza-se de
conhecimentos circundantes, advindos de outros campos, mas indispensdveis a
uma interpretacao mais justa e correta.

Aimplementacao da ponderacao implica a utilizacdo de mecanismos préprio.
Neste sentido, o principio da proporcionalidade apresenta-se como o principal
instrumento na consecucao da mencionada técnica.

O principio da proporcionalidade tem como finalidade a preservacao dos
direitos fundamentais, sejam de natureza individual, quanto coletiva (lato sensu).

Em que pese o mencionado principio ndo gozar de previsdo literal no texto
constitucional brasileiro, sua existéncia é reconhecida inequivocamente, eis que
decorre diretamente da cldusula do Estado Democratico de Direito, expressamente
adotada pela Constituicdo da Republica de 1988, em seu artigo 1°.

Frise-se que o principio da proporcionalidade sera fundamental na obtencao
do equilibrio necessario que deverd haver dentro da organizacéo estatal e, sobretudo,
na propria sociedade, razdo de ser do Estado. Isto porque, conforme verificado,
comumente surgirdo focos de tensdo entre direitos fundamentais, os quais precisarao
ser dirimidos através da ponderacao.
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O principio da proporcionalidade funciona, outrossim, como instrumento de
protecado dos direitos fundamentais. Através dele far-se-4 o balanceamento necessario
entre valores essenciais a coletividade como justica, igualdade, liberdade, dignidade
da pessoa humana e seguranca, previstos expressamente na Constituicéo.

O referido principio, ao ser utilizado na seara penal lato sensu, diante da ordem
constitucional vigente, deverd ser observado em sua dupla dimenséo: proibe o excesso
de punicado ao agente infrator e, simultaneamente, veda a protecao insuficiente do
bem juridico tutelado.

Ao Estado ndo é licito aplicar san¢do ao agente transgressor da norma penal de
forma excessiva, devendo ser, estritamente, justa e proporcional a conduta praticada.
No mesmo sentido, ndo Ihe é permitido conferir ao bem juridico violado protecdo
em nivel insuficiente, posto que necessita de um especial tratamento estatal ante a
essencialidade do valor que traduz.

Em ndo se observando tal equagao, inequivocamente quebrar-se-a o essencial
equilibrio que deve existir dentro da organizacdo social e, por via de consequéncia,
dentro do préprio Estado.

Assim, se o legislador excedeu na puni¢ao ou ndo conferiu prote¢ao em nivel
suficiente ao bem juridico tutelado, conforme lhe era exigido pela Carta Constitucional,
tal excesso/omissdo ensejard a inconstitucionalidade da opgéo politica adotada.

Em um Estado Democrético de Direito, sob a 6tica do neoconstitucionalismo,
compete ao Direito Penal e Processual Penal focar suas normas no combate a pratica
das infragdes que violam os direitos fundamentais, em especial, a dignidade da pessoa
humana, bem como as que inviabilizam a efetivacao dos propositos a serem cumpridos
pelo poder estatal e expressamente esposados na Lei Maior. Assim, o Direito Penal e
Processual Penal passa a ser interpretado a luz da Constituicao.

Desta forma, sob o novo enfoque dado ao Direito Penal e Processual Penal,
o Estado deixa de ocupar o lugar de oposicao com a Sociedade e com o Individuo,
passando a ser entendido como o responsavel pela defesa e, consequente, efetivacdo
dos direitos a esses inerentes.

Partindo-se dessa premissa, afirma-se a constitucionalidade da extensédo da
funcédo de protecado penal a bens juridicos de interesse da coletividade (interesses
transindividuais). Supera-se, deste modo, o entendimento — que ndo mais se justifica
- no sentido de que o Direito Penal, ao exercer a tutela dos denominados bens de
natureza transindividual, estaria deslocando-se de sua posicao de ultima ratio, passando
a ter incidéncia de forma antecipada e nao justificada.

Colecionando todos os pensamentos esposados, verifica-se de forma clara na
Constituicdo do Brasil de 1988 um duplo objetivo a ser alcancado na protecao dos
direitos humanos-fundamentais pelo Estado: deve-se defendé-los de excessos na
punicao e, da mesma forma, de omissdes na penaliza¢cdo aqueles que os violarem.

Em outras palavras, sé terdo validade os dispositivos penais e processuais
penais se o objetivo a ser alcancado for, sempre, o da protecdo integral dos direitos.
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Na hipotese de somente os direitos de o agente infrator serem observados, sendo
deixados de lado os referentes a preservacdo do bem juridico atingido, bem como
os da efetiva protecao da coletividade, e vice-versa, o principio da proporcionalidade
nao tera sido devidamente respeitado.

A Constituicao funcionard como limite as praticas penalizadoras (viés
negativo) e despenalizadoras (viés positivo), atendendo-se ao equilibrio que
deve existir nas normas penais e processuais penais, em observancia a exegese
do principio da proporcionalidade.

O desenvolvimento dos direitos fundamentais, de simplesmente individuais
para coletivos (lato sensu), ndo foi acompanhado pelo Direito Penal e Processual
Penal. As escolas doutrindrias que pautaram a ciéncia juridico-penal moderna néo
reconheceram a importéancia desses valores transindividuais que se sedimentavam
dentro da sociedade. Desta forma, a norma penal insistia em restringir-se a tutela
exclusiva dos bens juridicos de cunho individual.

Atento a tal circunstancia, o constituinte trouxe para o texto constitucional o
reconhecimento de tais valores, conferindo-lhes especial protecdo. Consequentemente,
impde-se ao legislador a obrigacao de auferir a tais valores a devida protecdo, em
consonancia com a orienta¢ao da Lei Maior.

Portanto, o bem juridico penal, que no passado se limitava a valores de carater
individual, hodiernamente passou a abranger, também, os de natureza coletiva
(transindividual). Assim, houve uma ampliacao na dimensédo do conceito de bem
juridico penal, comportando os valores de indole individual e metaindividual.

Diante do avanco da violéncia e, em especial, da pratica de crimes de maior
gravidade, tornou-se imperioso um tratamento mais adequado a tais condutas, em
especial, com meios de provas consentaneos a velocidade do desenvolvimento
da criminalidade.

A necessidade de uma adequada resposta estatal ao referido cenario, visando
a defesa da incolumidade publica, levou a utilizagdo do reconhecimento de pessoas
por fotografia em sede policial, como uma adaptacdo ao reconhecimento de pessoas,
guando estas nao estiverem presentes.

Possui como objetivo imediato o combate mais eficaz a grande velocidade
na pratica de crimes, conferindo um tratamento processual penal condizente com
arealidade.

Entretanto, sua utilizacdo ndo transcorreu de forma tranquila, sendo motivo
de grande controvérsia na doutrina e jurisprudéncia patrias.

Decerto que, diante da nova perspectiva que o Direito Processual Penal
passou a ter ap6s a entrada em vigor da Constituicdo da Republica de 1988, a
analise da vexata questio presente no reconhecimento fotografico de pessoas em
sede policial necessita de um estudo devidamente pautado pelos novos dogmas
da ordem constitucional vigente.

224 | Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro n® 89, jul /set. 2023



O reconhecimento fotografico de pessoas em sede policial sob a luz do
principio da proporcionalidade na persecugéo criminal contemporanea

Nesse sentido, a analise da questdao em tela implica a verificacao dos interesses
em conflito, propondo-se como solugdo uma interpretacao com a utilizacéo da
técnica da ponderacéo. Esta, ante a natureza dos direitos em jogo, sera feita através
do principio da proporcionalidade, o qual, quando aplicado em matéria penal em
sentido amplo, devera observar dois primas fundamentais: vedar o excesso punitivo
estatal sobre o individuo, bem como proibir uma protecédo deficiente ao bem juridico
protegido que tenha sido violado pela conduta infracional.

Partindo de tais premissas, foram obtidas as seguintes conclusées no estudo
de caso veiculado na presente dissertacdo, pontualmente:

I - O reconhecimento fotografico do autor de crime em sede policial possui
validade, devendo observar as regras contidas nos artigos 226 a 228 do Cédigo de
Processo Penal, referentes ao reconhecimento de pessoas e coisas. Tal conclusdo
decorre de uma interpretacdo do citado diploma legal através dos critérios
teleoldgico e sistematico.

I1- Ocorrendo o reconhecimento fotogréfico do autor do crime em sede policial,
a investigacao penal devera se valer, também, de outras provas para formagao do
conjunto probatério. Dessa forma, observa-se o principio da proporcionalidade em
seu duplo viés.

Il - Em havendo deflagracao de acdo penal, na instrucao criminal deverd
ser realizado o reconhecimento pessoal do acusado pelo sujeito reconhecedor,
excetuando-se tal realizagao apenas nas hipdteses em que tal ato se tornar invidvel,
tal como ocorre quando o reconhecedor vier a falecer, ou quando o acusado for revel
e/ou se negar a participar do reconhecimento. Nessas hipoteses, o reconhecimento
fotogréfico realizado em sede policial devera ser valorado em conjunto com as demais
provas existentes nos autos, levando-se em conta o standard probatério aplicavel
a respectiva fase do procedimento; estando tal raciocinio em consonancia com o
duplo viés que o principio da proporcionalidade possui quando aplicado a norma
penal em sentido amplo.

Ha, na verdade, dois direitos em conflito: o direito de liberdade (presuncao
da inocéncia do individuo) X o direito da coletividade a seguranca publica, os quais
encontram expressa previsao no texto constitucional. Para a solucdo de tal divergéncia,
atécnica da ponderacgdo apresenta-se como a Unica forma vidvel para a harmonizacdo
dos mesmos. E, em se tratando de norma penal e processual penal, deverd ser aplicada
valendo-se do principio da proporcionalidade em sua dupla dimensao.

Assim, em observancia a essa dupla face do principio da proporcionalidade, a
solucdo apresentada, obtida através do emprego da técnica da ponderacédo, observa
o duplo viés que o principio da proporcionalidade possui em matéria penal lato sensu,
ndo punindo em excesso o agente infrator, bem como ndo conferindo protecao
insuficiente ao bem juridico tutelado, qual seja a incolumidade publica.
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