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    INTRODUÇÃO




    Após um longo período atuando no Tribunal do Júri e lecionando em Faculdades de Direito, percebi a carência de livros que buscassem preparar o profissional para o maior desafio do âmbito penal. Sendo assim, o presente trabalho objetiva municiar o Defensor com conhecimentos sólidos (básicos e avançados) e mais que suficientes para atuar em casos envolvendo a Tribuna.




    Buscou-se, por meio de anos de experiência e de muito estudo, preparar o leitor para todas as fases processuais, desde o inquérito policial, com suas diligências, até o recurso à eventual condenação em plenário. Nesta leitura, será possível, numa conversa franca e não prolongada, alcançar ferramentas úteis para que a Defesa apresentada seja combativa e eficiente.




    A obra é farta de jurisprudência, assim como de raciocínios defensivos, que podem ser valiosos para o combatente criminalista. Seu intuito é proporcionar uma preparação ordenada ao profissional, que irá auxiliá-lo em impedir que um inocente seja condenado ou que um culpado receba uma pena maior do que a justa.




    Boa leitura!


  




  

    INQUÉRITO POLICIAL – DILIGÊNCIAS




    A boa defesa em crimes contra a vida começa desde cedo. Em outras palavras, inicia-se assim que a defesa técnica é chamada para atuar. E um dos atos que geram ótimas consequências para o futuro processual é a solicitação de diligências – se possível requeridas ainda na fase do inquérito policial.




    Uma prática comum em sedes de investigação é o perito informar que não procedeu ao exame do local do crime por considerar que houve alteração do estado das coisas (seja em virtude do socorro prestado à vítima ou do acesso indevido ao local por outras pessoas). Ora, neste momento, deve haver a insurgência, por parte da Defesa, em virtude de que o artigo 169, parágrafo único, do Código de Processo Penal1 preceitua que, nesta hipótese, o exame ainda necessita ser concretizado, sendo que o expert deverá informar quais foram as alterações e suas consequências.




    Como bem colocado, “a prática sempre condenável de deixar de realizar o levantamento de local, sob o pretexto de que ele foi violado, é deletéria em todos os sentidos e a ninguém aproveita, nem à acusação nem à defesa. Uma investigação sem levantamento de local é uma investigação deficiente, da qual podem decorrer injustiças, seja porque um culpado pode ser inocentado indevidamente, seja porque um inocente pode ser declarado culpado”2.




    Vale mencionar que a quebra da chamada cadeia de custódia, isto é, de todas aquelas diretrizes que a lei impõe quando da ocorrência de uma infração penal (desde a preservação do local do crime até o armazenamento e o descarte dos vestígios), torna a prova inidônea, devendo a Defesa buscar seu desentranhamento, conforme preceitua o artigo 157 do Código de Processo Penal3. Se não desentranhada, deve-se atacá-la quando dos debates por tal motivo.




    Mas, prosseguindo, se for feito o exame do local e forem constatados vestígios, nesta situação, atos outros podem ser realizados e requisitados. Se forem encontradas manchas de sangue no local do crime, é interessante solicitar, como diligência, se o perito consegue, através delas, precisar a dinâmica dos fatos. Em outras palavras, possibilita-se trazer o tipo de arma utilizado, o sentido dos golpes e a posição das pessoas quando da prática delitiva.




    Além de possíveis vestígios biológicos, como os elencados acima, vestígios morfológicos também podem ser relatados. Caso se constate que há impressões digitais, marcas de pneus ou de calçados, deve-se buscar, por meio de questionamentos, se o perito auxilia na elucidação da dinâmica dos acontecimentos. De igual modo, deve-se buscar tais respostas se for constatado algum desalinho nas vestes ou desordem no local, demonstrando uma eventual luta corporal.




    Ainda pode haver vestígios outros, como os físicos. Caso o crime ocorra mediante a utilização de arma de fogo, por exemplo, o referido instrumento é de grande valia para a instrução probatória. Dele, juntamente com os projéteis eventualmente encontrados, é possível que sejam solicitados inúmeros exames. Pode-se pedir o confronto balístico (para elucidar se o projétil realmente teria emanado de determinada arma) ou o exame residuográfico (no corpo, objetos ou em trajes, para localizar resíduos de disparo), pode-se buscar saber sobre a própria eficiência, assim como verificar se seria possível haver um tiro acidental (teste de funcionamento e segurança), ou, ainda, analisar a trajetória e a distância dos disparos efetuados.




    Por derradeiro, nada pode ser encontrado em uma primeira análise. Nesta situação, a contínua busca por vestígios pode e deve ser feita por insurgência da própria Defesa (não cabe a ela ser passiva ou inerte). Desse modo, diante de uma situação em que pouco ou nada de vestígios é prontamente encontrado, cabe à Defesa diligenciar também na busca por eles. Pode-se, então, solicitar a utilização de luz forense (para buscar fios de cabelo ou digitais), luminol (no intuito de localizar sangue que fora lavado), exame de Christmastree ou PSA (para eventual sêmen).




    Note que a devida instrução não é importante tão somente àquele que acusa. Ela também é de extrema valia para o acusado e, por conseguinte, para aquele que o defende. É através, por exemplo, de um laudo bem trabalhado que se pode comprovar uma eventual legítima defesa, emprestando crédito à palavra do réu.




    Vale mencionar que, além da busca por tais vestígios, deve-se também confirmar que aquilo que foi encontrado refere-se realmente a, por exemplo, sangue. Logo, caso, através do luminol, seja constatado o suposto sangue, diante da possibilidade de haver um falso positivo, a confirmação deve ser tentada e, para isso, há outros testes, como o chamado teste imunocromatográfico. A reconstituição dos fatos também pode ser uma diligência de grande potencial para o convencimento dos jurados, com a participação do acusado (caso assim aceite) e das testemunhas oculares.




    Perceba, então, que, perante uma cena de crime, inúmeros caminhos investigativos podem ser percorridos, sendo que, na carência desses pormenores, cabe à Defesa explorá-los, seja em busca deles ou na simples alegação da insuficiência probatória e, consequentemente, na absolvição do acusado.




    Se não há nos autos informações mínimas capazes de auxiliar na reconstrução do fato, é dever da defesa expor e explorar a omissão e/ou a ineficiência estatal. Uma defesa eficiente perpassa pela demonstração aos jurados da necessidade de a acusação provar de forma induvidosa (standard probatório elevado) a responsabilidade do acusado, o que não se pode considerar atingido se sequer a dinâmica do fato pode ser precisa e adequadamente estabelecida pela acusação4.




    




    

      

        1 Art. 169. Para o efeito de exame do local onde houver sido praticada a infração, a autoridade providenciará imediatamente para que não se altere o estado das coisas até a chegada dos peritos, que poderão instruir seus laudos com fotografias, desenhos ou esquemas elucidativos.




        Parágrafo único. Os peritos registrarão, no laudo, as alterações do estado das coisas e discutirão, no relatório, as consequências dessas alterações na dinâmica dos fatos.


      




      

        2 ALBUQUERQUE, Dayan Saraiva de. O Tribunal do Júri e a Defensoria Pública. Vol. 2. Rio de Janeiro: Academia Tirant Lo Blanch, 2018, p. 137.


      




      

        3 Art. 157. São inadmissíveis, devendo ser desentranhadas do processo, as provas ilícitas, assim entendidas as obtidas em violação a normas constitucionais ou legais.




        § 1º São também inadmissíveis as provas derivadas das ilícitas, salvo quando não evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras, ou quando as derivadas puderem ser obtidas por uma fonte independente das primeiras.




        § 2º Considera-se fonte independente aquela que por si só, seguindo os trâmites típicos e de praxe, próprios da investigação ou instrução criminal, seria capaz de conduzir ao fato objeto da prova.




        § 3º Preclusa a decisão de desentranhamento da prova declarada inadmissível, esta será inutilizada por decisão judicial, facultado às partes acompanhar o incidente.




        § 5º O juiz que conhecer do conteúdo da prova declarada inadmissível não poderá proferir a sentença ou acórdão.


      




      

        4 ALBUQUERQUE, Dayan Saraiva de. A Faixa Verde no Júri. Reflexões Teóricas e Práticas de Defesa. Vol. 3. Belo Horizonte: Editora D’Plácido, 2019, p. 63.


      


    


  




  

    RESPOSTA À ACUSAÇÃO




    FUNDAMENTAÇÃO




    Oferecida a denúncia, o Magistrado, antes de ordenar a citação do acusado para que proceda a sua resposta, deverá receber ou não a referida peça, conforme o artigo 406 do Código de Processo Penal5. Ao recebê-la, deve fundamentar sua decisão. Isso em virtude de que o recebimento da acusação produz uma inegável carga negativa, uma verdadeira pena processual, consubstanciada em estigmatização social, constrangimento, angústia e sofrimento psíquico, além de eventuais exposição midiática e execração pública.




    Se até o mero ato de indiciamento pelo Delegado de Polícia exige fundamentação, conforme o § 6º do art. 2º da Lei 12.830/20136, por que não exigi-la de um ato ainda mais gravoso, que seria o do recebimento da denúncia?




    De nada adiantaria a Constituição Federal assegurar a motivação das decisões judiciais se o magistrado pudesse receber a denúncia sem motivar sua decisão. Ou se garante ao cidadão a ciência dos motivos pelos quais o Estado-administração o está processando ou de nada vale a garantia da motivação das decisões judiciais7.




    (...) 2. A decisão de recebimento da denúncia possui natureza interlocutória, prescindindo de fundamentação complexa (Precedentes). 3. Caso em que o julgador, nem mesmo de forma concisa, ressaltou a presença dos requisitos viabilizadores da ação penal. Deixou de verificar a presença dos pressupostos processuais e das condições da ação, tampouco tratou da existência de justa causa para o exercício da ação penal, limitando-se a cuidar da presença dos pressupostos intrínsecos à peça processual, nestes termos: “Recebo a denúncia, pois a peça acusatória preenche todos os requisitos do art. 41 do CPP”. 4. A propósito, ponderou o próprio Parquet Federal: “a decisão que recebeu a denúncia não analisou, sequer sucintamente, os requisitos necessários para o início da persecução penal. A decisão ora analisada deixa de analisar, portanto, além da justa causa para a persecução penal, a possibilidade de absolvição sumária. Impõe-se a anulação da decisão, para que sejam satisfeitas as exigências da lei processual penal, viabilizando uma defesa ampla em favor do acusado”. (...) (STJ - RHC: 59759 SC 2015/0118403-1, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 18/08/2015, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicação: DJe 25/08/2015)




    ROL DE TESTEMUNHAS




    Procedendo ao recebimento da denúncia e citando-se o acusado para apresentar a chamada resposta à acusação, será, então, o momento de o acusado, por meio de sua Defesa Técnica, apresentar o chamado rol de testemunhas, além de eventualmente requerer outras diligências. Embora haja discussão a respeito, entende-se, de forma predominante, que tal rol deverá ser apresentado no referido ato, sob pena de preclusão.




    AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. CRIME DE LESÃO CORPORAL CONTRA DESCENDENTE, NO ÂMBITO DAS RELAÇÕES DOMÉSTICAS. APRESENTAÇÃO INTEMPESTIVA DO ROL DE TESTEMUNHAS PELA DEFESA. IMPOSSIBILIDADE. PRECLUSÃO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL INEXISTENTE. AGRAVO IMPROVIDO. 1. Como é de conhecimento, nos moldes do art. 396-A do Código de Processo Penal, o rol de testemunhas deve ser apresentado no momento processual adequado, ou seja, quando da apresentação da resposta preliminar, sob pena de preclusão. Em respeito à ordem dos atos processuais não configura cerceamento de defesa o indeferimento da apresentação extemporânea do rol de testemunhas. (...) (STJ - AgRg no RHC: 139127 SE 2020/0326701-0, Relator: Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, Data de Julgamento: 09/03/2021, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicação: DJe 15/03/2021).




    Sem embargo, dificuldades podem ocorrer na comunicação entre Defesa e réu ou mesmo na localização de eventuais testemunhas. Essas situações podem acarretar a possibilidade de solicitação de inclusão a posteriori desse rol, pedido este que caberá ao Magistrado aceitar ou não.




    RECURSO ESPECIAL. DIREITO PROCESSUAL PENAL. INDICAÇÃO DO ROL DE TESTEMUNHAS EM MOMENTO POSTERIOR. PEDIDO TEMPESTIVO. INEXISTÊNCIA DE PRECLUSÃO E VIOLAÇÃO DO CONTRADITÓRIO. DEFERIMENTO MOTIVADO. PRINCÍPIO DA VERDADE REAL. 1. No processo penal da competência do Tribunal do Júri, o momento adequado para o acusado alegar tudo que interessa a defesa, com a indicação das provas que pretende produzir, a juntada de documentos e a apresentação do rol de testemunhas é a defesa prévia, nos termos do artigo 406, § 3º do Código de Processo Penal. 2. Não há preclusão se a parte, no momento da apresentação da defesa prévia, formula pedido de indicação de rol de testemunhas a posteriori; tampouco há violação do contraditório se o magistrado defere o pedido em busca da verdade real e diante da impossibilidade do contato do defensor público com o acusado. 3. Recurso improvido. (STJ - REsp: 1443533 RS 2014/0065295-8, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, Data de Julgamento: 23/06/2015, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicação: DJe 03/08/2015 RMP vol. 59 p. 373 RMPRJ vol. 59 p. 373).




    Na resposta à acusação, segundo os artigos 209 e 4018, ambos do Código de Processo Penal, além de outras diligências, poderão ser arroladas até 8 (oito) testemunhas para cada fato, sendo que, nesse número, não serão computados a vítima, aqueles referidos pelas testemunhas, os informantes e as pessoas que nada souberem sobre a causa.




    [...] as pessoas que não prestam compromisso não podem ser consideradas, na essência, testemunhas. Por isso, são meros declarantes. Logicamente, por não serem testemunhas não devem ser computadas no número legal (oito). Sob outro aspecto, as pessoas referidas em depoimentos de outras também podem ser ouvidas. Não serão consideradas no número legal, pois advêm de depoimentos não conhecidos pelas partes. Por constituírem uma surpresa para as partes e surgirem durante as declarações prestadas por alguma testemunha, serão indicadas para oitiva quando tal situação se tornar viável9.




    Vale ressaltar que o limite numerário desse rol de testemunhas, como dito, é para cada fato imputado. Logo, o referido limite variará conforme a quantidade de delitos trazidos na denúncia.




    É importante observar que o número de testemunhas diz respeito aos fatos imputados. Assim, se houver imputação da prática de mais de um crime, o número de testemunhas variará em relação à quantidade dos delitos. O limite é, portanto, para cada fato. Do contrário, bastaria ao Ministério Público oferecer denúncias separadas, ali arrolando o número de testemunhas que lhe parecesse suficiente, para depois requerer o apensamento dos autos, seja em razão de conexão, seja em razão de continência entre os fatos10.




    PROCESSO PENAL. RECURSO EM HABEAS CORPUS. CORRUPÇÃO PASSIVA E ASSOCIAÇÃO CRIMINOSA. NÚMERO MÁXIMO DE TESTEMUNHAS. REGRA. ART. 401 DO CPP. FEITO COMPLEXO: ELEVADO NÚMEROS DE RÉUS E PROLONGADO PERÍODO DA ATIVIDADE CRIMINOSA. CERCEAMENTO DE DEFESA. LIMITAÇÃO DO ROL DE TESTEMUNHAS. EXCEÇÃO. CONSTRANGIMENTO ILEGAL CONFIGURADO. RECURSO PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A legislação processual penal dispõe que o número máximo de testemunhas que podem ser arroladas pelas partes varia conforme o procedimento adotado. Quanto ao procedimento comum ordinário, o art. 401, caput, do CPP fixa esse número máximo em 8 testemunhas. 2. O número máximo de testemunhas as quais poderão ser arroladas pela defesa deve, em regra, variar não só de acordo com o número de réus, mas também conforme o número de fatos supostamente delituosos imputados a cada réu. (...) (STJ - RHC: 92874 SP 2017/0324014-7, Relator: Ministro RIBEIRO DANTAS, Data de Julgamento: 06/11/2018, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicação: DJe 14/11/2018).




    PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. NÚMERO DE TESTEMUNHAS. ART. 398, DO CPP. LIMITE MÁXIMO DE 8 (OITO) TESTEMUNHAS PARA CADA FATO IMPUTADO AO ACUSADO. AMPLA DEFESA. VERDADE MATERIAL. ORDEM CONCEDIDA. O limite máximo de 8 (oito) testemunhas descrito no art. 398, do Código de Processo Penal, deve ser interpretado em consonância com a norma constitucional que garante a ampla defesa no processo penal (art. 5º, LV, da CF/88). Para cada fato delituoso imputado ao acusado, não só a defesa, mas também a acusação, poderá arrolar até 8 (oito) testemunhas, levando em conta o princípio da razoabilidade e proporcionalidade. Ordem concedida para garantir a oitiva das testemunhas arroladas pelo paciente (fls. 106/107). (STJ - HC: 26834 CE 2003/0016200-0, Relator: Ministro PAULO MEDINA, Data de Julgamento: 14/06/2005, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicação: DJ 20/11/2006 p. 363)




    Um cuidado que a Defesa necessita ter é o de que, nessa resposta à acusação, deve ser feito o requerimento para que as testemunhas sejam intimadas para o comparecimento em audiência de instrução e julgamento, visto tratar-se de uma obrigação imposta por lei à parte defensiva (artigo 406, § 3º, do Código de Processo Penal).




    Art. 406. O juiz, ao receber a denúncia ou a queixa, ordenará a citação do acusado para responder à acusação, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.




    § 3º Na resposta, o acusado poderá arguir preliminares e alegar tudo que interesse a sua defesa, oferecer documentos e justificações, especificar as provas pretendidas e arrolar testemunhas, até o máximo de 8 (oito), qualificando-as e requerendo sua intimação, quando necessário.




    Destaca-se, ainda, que, embora haja a referida previsão legal acerca da obrigação, caso a Defesa assim não o faça, isto é, esqueça-se de solicitar sua intimação, poderá argumentar que não há obrigação igual imposta ao órgão acusatório, requerendo tratamento isonômico.




    [...] não há nenhum dispositivo no CPP que dê o mesmo tratamento ao MP, logo admitir que a defesa precisa requer a intimação da testemunha e que o órgão acusatório não precisaria seria rasgar de morte o princípio da par conditio11.




    Para terminar, em decorrência de não haver proibição legal, caso uma testemunha arrolada não seja encontrada, não haveria impedimento para que esta fosse substituída, durante a instrução probatória, aplicando-se, assim, por analogia, o artigo 451 do Código de Processo Civil12.




    PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. NÃO CABIMENTO. HOMICÍDIO. PLEITO DE TRANCAMENTO DA AÇÃO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. ABSOLVIÇÃO SUMÁRIA. ANÁLISE APÓS AS ALEGAÇÕES FINAIS. ART. 415 DO CPP. IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. PEDIDO DE SUBSTITUIÇÃO DAS TESTEMUNHAS INDEFERIDO. INEXISTÊNCIA DE CONSTRANGIMENTO ILEGAL. WRIT NÃO CONHECIDO. (...) 6. Não há nulidade no indeferimento do pedido de substituição das testemunhas arroladas na resposta à acusação, tendo em vista que somente em situações excepcionais, tais como falecimento, doença ou impossibilidade de localização da pessoa indicada, será facultada à defesa a substituição da pessoa inicialmente indicada. 7. Habeas corpus não conhecido. (STJ - HC: 232061 PR 2012/0018165-0, Relator: Ministro RIBEIRO DANTAS, Data de Julgamento: 14/03/2017, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicação: DJe 22/03/2017).




    




    

      

        5 Art. 406. O juiz, ao receber a denúncia ou a queixa, ordenará a citação do acusado para responder à acusação, por escrito, no prazo de 10 (dez) dias.


      




      

        6 Art. 2º As funções de polícia judiciária e a apuração de infrações penais exercidas pelo delegado de polícia são de natureza jurídica, essenciais e exclusivas de Estado.




        § 6º O indiciamento, privativo do delegado de polícia, dar-se-á por ato fundamentado, mediante análise técnico-jurídica do fato, que deverá indicar a autoria, materialidade e suas circunstâncias.


      




      

        7 RANGEL, Paulo. Direito Processual Penal. 21ª Edição. São Paulo: Atlas, 2013, p. 529.


      




      

        8 Art. 209. O juiz, quando julgar necessário, poderá ouvir outras testemunhas, além das indicadas pelas partes.




        § 1º Se ao juiz parecer conveniente, serão ouvidas as pessoas a que as testemunhas se referirem.




        § 2º Não será computada como testemunha a pessoa que nada souber que interesse à decisão da causa.




        Art. 401. Na instrução poderão ser inquiridas até 8 (oito) testemunhas arroladas pela acusação e 8 (oito) pela defesa.




        § 1º Nesse número não se compreendem as que não prestem compromisso e as referidas.


      




      

        9 NUCCI, Guilherme de Souza. Código de Processo Penal Comentado. Disponível em: Minha Biblioteca (20ª edição). Grupo GEN, 2021, p. 856.


      




      

        10 PACELLI, Eugênio. Curso de Processo Penal. Disponível em: Minha Biblioteca (25ª edição). Grupo GEN, 2021, p. 343.


      




      

        11 LEONEL, Juliano de Oliveira; FELIX, Yuri. Tribunal do Júri, Aspectos Processuais. 2ª Impressão. Florianópolis: Empório Modara, 2020. p. 72.


      




      

        12 Art. 451. Depois de apresentado o rol de que tratam os §§ 4º e 5º do art. 357, a parte só pode substituir a testemunha:




        I - que falecer;




        II - que, por enfermidade, não estiver em condições de depor;




        III - que, tendo mudado de residência ou de local de trabalho, não for encontrada.


      


    


  




  

    AUDIÊNCIA DE INSTRUÇÃO E JULGAMENTO




    TEMOR




    Quando da realização da audiência de instrução e julgamento, no tocante ao ofendido ou às testemunhas, por vezes, o Juiz pode entender que a presença do réu causará humilhação ou temor a elas e, assim, indagá-los se desejam dar suas palavras na ausência do acusado. Menciona-se, entretanto, que essa conduta por parte do Magistrado não deve ser a regra, pois o réu possui o direito de acompanhar todos os atos do processo (artigo 14, III, d, do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos13).




    E, diante de casos excepcionais, a melhor conduta seria a do Juiz questionar a pessoa se, diante da presença do acusado, conseguiria, ainda assim, dizer a verdade.




    [...] é defeso ao juiz ou aos funcionários do Judiciário e às partes, antes mesmo do depoimento ter início, perguntar se a pessoa a ser ouvida prefere fazê-lo com ou sem a presença do réu na sala. Ora, nessa hipótese, longe de se afigurar uma proteção, torna-se uma agressão gratuita contra o direito de acompanhar a instrução, que todo réu possui14.




    Em todos os casos, a discussão a respeito da presença ou não do acusado durante a oitiva da testemunha ou vítima jamais poderá ser realizada na frente do Conselho de Sentença. Destarte, recomendamos que a matéria seja tratada durante a suspensão da sessão, bem como que a testemunha seja questionada sobre a situação antes de adentrar no plenário15.




    Nesse caso, ou seja, quando a pessoa preferir dar seu testemunho sem a presença do acusado, conforme o artigo 217 do Código de Processo Penal16, deverá o Magistrado buscar a inquirição por videoconferência e, somente na impossibilidade desta, determinar a retirada do réu. Nesta senda, quando a audiência já se der por videoconferência, não faz sentido o réu não participar, sendo possível, porém, desligar a câmera deste para que aquele não se sinta constrangido.




    ESCLARECIMENTOS DO PERITO




    Ainda no que se refere à audiência de instrução e julgamento, a lei prevê que possa ser requerido esclarecimento quanto à perícia anteriormente realizada. Para tanto, os questionamentos devem ser apresentados em tempo suficiente para que o perito tenha, no mínimo, dez dias para apresentar tais respostas.




    Eis as redações dos artigos 159, § 5º, e 400, § 2º, ambos do Código de Processo Penal:




    Art. 159. O exame de corpo de delito e outras perícias serão realizados por perito oficial, portador de diploma de curso superior.




    § 5º Durante o curso do processo judicial, é permitido às partes, quanto à perícia:




    I – requerer a oitiva dos peritos para esclarecerem a prova ou para responderem a quesitos, desde que o mandado de intimação e os quesitos ou questões a serem esclarecidos sejam encaminhados com antecedência mínima de 10 (dez) dias, podendo apresentar as respostas em laudo complementar;




    Art. 400. Na audiência de instrução e julgamento, a ser realizada no prazo máximo de 60 (sessenta) dias, proceder-se-á à tomada de declarações do ofendido, à inquirição das testemunhas arroladas pela acusação e pela defesa, nesta ordem, ressalvado o disposto no art. 222 deste Código, bem como aos esclarecimentos dos peritos, às acareações e ao reconhecimento de pessoas e coisas, interrogando-se, em seguida, o acusado.




    § 2º Os esclarecimentos dos peritos dependerão de prévio requerimento das partes.




    RECONHECIMENTO DO ACUSADO




    A Defesa deve sempre se atentar às tentativas de reconhecimento do acusado, sejam elas passadas ou informais, que possam ocorrer em plena audiência de instrução. O artigo 226 do Código de Processo Penal17 traz as balizas para o chamado reconhecimento pessoal, no qual, além de outras diretrizes, exige que reconhecido e reconhecedor estejam presentes.




    Não bastasse os ditames acerca da realização do reconhecimento pessoal, observa-se a inexistência de previsão legal acerca do reconhecimento fotográfico, usualmente aplicado nas delegacias de polícia.




    Então, dois questionamentos ocorrem.




    As formalidades previstas no artigo 226 do Código de Processo Penal são meras recomendações legais, sendo que eventuais irregularidades no procedimento não gerariam qualquer nulidade? E, embora não haja previsão legal, o reconhecimento fotográfico ou informal, em audiência, também seria aceito por nossos Tribunais?




    Trata-se de questionamentos importantes, pois, caso sejam consideradas como provas ilícitas, deverão ser desentranhadas, por afrontarem tanto o princípio do devido processo legal como o ditame constitucional que veda a obtenção de provas por meios ilegais (artigo 5º, incisos LIV e LVI, da Constituição Federal18 e artigo 157 do Código de Processo Penal19).




    Porém, antes das respostas, vale mencionarmos as formas de reconhecimento que a literatura científica reconhece.




    A técnica show-up consiste na apresentação de apenas um suspeito ou de uma foto a quem deva fazer o reconhecimento. Por outro lado, a modalidade line-up demanda um alinhamento de pessoas, que devem ser colocadas lado a lado para que o reconhecedor identifique o suspeito.




    Perceba que o legislador pátrio, no artigo 226, II, do CPP, acolheu a modalidade line-up, evitando-se, com isso, a ocorrência de um reconhecimento sugestionado, tendencioso, vez que a probabilidade de o reconhecedor identificar aquele sujeito como suspeito do delito é, no show-up, de metade. Está vedado, portanto, o sistema cara ou coroa20.




    Visualiza-se, de antemão, conforme o raciocínio acima, que o reconhecimento pessoal, caso não respeite os mandamentos do artigo 226 do Código de Processo Penal, pode gerar um reconhecimento sugestionado, que carecerá de qualquer credibilidade que porventura pudesse oferecer.




    Não obstante, a memória e sua respectiva preservação podem sofrer tanto interferências externas, seja de pessoas (que utilizam procedimentos sugestivos de identificação) ou pelo estresse sofrido com o delito (vítimas geralmente se concentram mais na arma utilizada do que na própria identidade do criminoso), como interferências em razão do próprio tempo, resultando nas chamadas falsas memórias.




    A isso se pode justificar o porquê de um quarto dos reconhecimentos visuais feitos estarem incorretos, conforme um estudo trazido pelo Innocence Project do Estado da Califórnia21. Trata-se de situação em que a testemunha ou a vítima não está a mentir, pois acredita piamente naquilo que conta, por acreditar que vivenciou aqueles momentos daquela forma, influenciada pela então falsa memória.




    Dessa forma, para se evitar que tais circunstâncias possam influenciar a memória a ponto de falsear a verdade, entende-se que o procedimento do artigo 226 do Código de Processo Penal deve ser respeitado quando feito o reconhecimento do acusado, sob pena de ser considerado inválido e, por conseguinte, devendo ser desentranhado dos autos. De grande valia é a leitura integral do recente entendimento do Superior Tribunal de Justiça:




    HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO FOTOGRÁFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUÉRITO POLICIAL. INOBSERVÂNCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226 DO CPP. PROVA INVÁLIDA COMO FUNDAMENTO PARA A CONDENAÇÃO. RIGOR PROBATÓRIO. NECESSIDADE PARA EVITAR ERROS JUDICIÁRIOS. PARTICIPAÇÃO DE MENOR IMPORTÂNCIA. NÃO OCORRÊNCIA. ORDEM PARCIALMENTE CONCEDIDA. 1. O 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 Código de Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do contraditório e da ampla defesa. 2. Segundo estudos da Psicologia moderna, são comuns as falhas e os equívocos que podem advir da memória humana e da capacidade de armazenamento de informações. Isso porque a memória pode, ao longo do tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar inacessível para a reconstrução do fato. O valor probatório do reconhecimento, portanto, possui considerável grau de subjetivismo, a potencializar falhas e distorções do ato e, consequentemente, causar erros judiciários de efeitos deletérios e muitas vezes irreversíveis. 3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o procedimento previsto no art. 226 do Código de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia mínima para quem se vê na condição de suspeito da prática de um crime, não se tratando, como se tem compreendido, de “mera recomendação” do legislador. Em verdade, a inobservância de tal procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto, não pode servir de lastro para sua condenação, ainda que confirmado, em juízo, 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 juízo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento probatório. 4. O reconhecimento de pessoa por meio fotográfico é ainda mais problemático, máxime quando se realiza por simples exibição ao reconhecedor de fotos do conjecturado suspeito extraídas de álbuns policiais ou de redes sociais, já previamente selecionadas pela autoridade policial. E, mesmo quando se procura seguir, com adaptações, o procedimento indicado no Código de Processo Penal para o reconhecimento presencial, não há como ignorar que o caráter estático, a qualidade da foto, a ausência de expressões e trejeitos corporais e a quase sempre visualização 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 compreensão dos Tribunais acerca das consequências da atipicidade procedimental do ato de reconhecimento formal de pessoas; não se pode mais referendar a jurisprudência que afirma se tratar de mera recomendação do legislador, o que acaba por permitir a perpetuação desse foco de erros judiciários e, consequentemente, de graves injustiças. 6. É de se exigir que as polícias judiciárias (civis e federal) realizem sua função investigativa comprometidas com o absoluto respeito às formalidades desse meio de prova. E ao Ministério Público cumpre o papel de fiscalizar a correta aplicação da lei penal, por ser órgão de controle externo da atividade policial e por sua ínsita função de custos legis, que deflui do desenho constitucional de suas missões, com destaque para a “defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis” (art. 127, caput, da Constituição da República), bem assim da sua específica função de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Públicos [inclusive, é claro, dos que ele próprio exerce] [...] promovendo as medidas necessárias a sua garantia” (art. 129, II). 7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio fotográfico e não seguiu minimamente o roteiro normativo previsto no Código de Processo Penal. Não houve prévia descrição da pessoa a ser reconhecida e não se exibiram outras fotografias de possíveis suspeitos; ao contrário, escolheu a autoridade policial fotos de um suspeito que já cometera outros crimes, mas que absolutamente nada indicava, até então, ter qualquer ligação com o roubo investigado. 8. Sob a égide de um processo penal comprometido com os direitos e os valores positivados na Constituição da República, busca-se uma verdade processual em que a reconstrução histórica dos fatos objeto do juízo se vincula a regras precisas, que assegurem às partes um maior controle sobre a atividade jurisdicional; uma verdade, portanto, obtida de modo “processualmente admissível e válido” (Figueiredo Dias). 9. O primeiro paciente foi reconhecido por fotografia, sem nenhuma observância do procedimento legal, e não houve nenhuma outra prova produzida em seu desfavor. Ademais, as falhas e as inconsistências 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 à suspeita de que poderia ser ele um dos autores do roubo - ficam mais evidentes com as declarações de três das vítimas em juízo, ao negarem a possibilidade de reconhecimento do acusado. 10. Sob tais condições, o ato de reconhecimento do primeiro paciente deve ser declarado absolutamente nulo, com sua consequente absolvição, ante a inexistência, como se deflui da sentença, de qualquer outra prova independente e idônea a formar o convencimento judicial sobre a autoria do crime de roubo que lhe foi imputado. 11. Quanto ao segundo paciente, teria, quando muito - conforme reconheceu o Magistrado sentenciante - emprestado o veículo usado pelos assaltantes para chegarem ao restaurante e fugirem do local do delito na posse dos objetos roubados, conduta que não pode ser tida como determinante para a prática do delito, até porque não se logrou demonstrar se efetivamente houve tal empréstimo do automóvel com a prévia ciência de seu uso ilícito por parte da dupla que cometeu o roubo. É de se lhe reconhecer, assim, a causa geral de diminuição de pena prevista no art. 29, § 1º, do Código Penal (participação de menor importância). 12. Conclusões: 1) O reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226 do Código de Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia mínima para quem se encontra na condição de suspeito da prática de um crime; 2) À vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservância do procedimento descrito na referida norma processual torna inválido o reconhecimento da pessoa suspeita e não poderá servir de lastro a eventual condenação, mesmo se confirmado o reconhecimento em juízo; 3) Pode o magistrado realizar, em juízo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido procedimento probatório, bem como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir do exame de outras provas que não guardem relação de causa e efeito com o ato viciado de reconhecimento; 4) O reconhecimento do suspeito por simples exibição de fotografia (s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o mesmo procedimento do reconhecimento pessoal, há de ser visto como etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal e, portanto, não pode servir como prova em ação penal, ainda que confirmado em juízo. 13. Ordem concedida, para: a) com fundamento no art. 386, VII, do CPP, absolver o paciente Vânio da Silva Gazola em relação à prática do delito objeto do Processo n. 0001199-22.2019.8.24.0075, da 1ª Vara Criminal da Comarca de Tubarão - SC, ratificada a liminar anteriormente deferida, para determinar a imediata expedição de alvará de soltura em seu favor, se por outro motivo não estiver preso; b) reconhecer a causa geral de diminuição relativa à participação de menor importância no tocante ao paciente Igor Tártari Felácio, aplicá-la no patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir a sua reprimenda para 4 anos, 5 meses e 9 dias de reclusão e pagamento de 10 dias-multa. Dê-se ciência da decisão aos Presidentes dos Tribunais de Justiça dos Estados e aos Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, bem como ao Ministro da Justiça e Segurança Pública e aos Governadores dos Estados e do Distrito Federal, encarecendo a estes últimos que façam conhecer da decisão os responsáveis por cada unidade policial de investigação. (STJ - HC: 598886 SC 2020/0179682-3, Relator: Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, Data de Julgamento: 27/10/2020, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicação: DJe 18/12/2020).
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