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EMENTA

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.  PARTICIPACGAO DE  MENOR
IMPORTANCIA. NAO OCORRENCIA. ORDEM
PARCIALMENTE CONCEDIDA.

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

2. Segundo estudos da Psicologia moderna, sdo comuns as
falhas e os equivocos que podem advir da meméria humana
e da capacidade de armazenamento de informagoes. |sso
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porque a memoaria pode, ao longo do tempo, se fragmentar e,
por fim, se tornar inacessivel para a reconstrucéo do fato. O
valor probatorio do reconhecimento, portanto, possui
consideravel grau de subjetivismo, a potenciaizar falhas e
distorcbes do ato e, consequentemente, causar erros
judiciarios de efeitos deletérios e muitas vezes irreversiveis.

3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o
procedimento previsto no art. 226 do Codigo de Processo
Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para
guem se vé na condicdo de suspeito da préatica de um crime,
ndo se tratando, como se tem compreendido, de "mera
recomendacdo” do legidador. Em verdade, a inobservancia
de tal procedimento ensgja 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 § mesmas, conduzam o
magistrado a convencer-se acerca da autoria delitiva Nada
obsta, ressalve-se, que 0 juiz redlize, em juizo, o ato de
reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatdrio.

4. O reconhecimento de pessoa por meio fotografico é ainda
mais problematico, maxime quando se rediza por smples
exibicdo ao reconhecedor de fotos do conjecturado suspeito
extraidas de d&buns policias ou de redes sociais, ja
previamente selecionadas pela autoridade policia. E, mesmo
quando se procura seguir, com adaptacdes, o procedimento
indicado no Codigo de Processo Pena para o
reconhecimento presencial, ndo ha como ignorar que o
cardter estético, a quaidade da foto, a auséncia de
expressdbes e tregjeitos corporais e a quase sempre
visudlizagdo 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 recomendacao do legidador, o que
acaba por permitir a perpetuacdo desse foco de erros
judiciarios e, consequentemente, de graves injusticas.

6. E de se exigir que as policias judiciérias (civis e federal)
redizem sua fungdo investigativa comprometidas com o
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absoluto respeito as formalidades desse meio de prova. E ao
Ministério Pablico cumpre o papel de fiscalizar a correta
aplicacéo da le penal, por ser 6rgéo de controle externo da
atividade policid e por sua insita funcdo de custos legis, que
deflui do desenho constitucional de suas missdes, com
destaque para a “defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuas
indisponiveis’ (art. 127, caput, da Congtituicdo da
Republica), bem assm da sua especifica fungdo de “zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos [inclusive, é claro,
dos que ele proprio exerce] [...] promovendo as medidas
necessérias a sua garantia’ (art. 129, I1).

7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu
por meio fotogréfico e ndo seguiu minimamente o roteiro
normativo previsto no Cédigo de Processo Penal. Ndo houve
prévia descricdo da pessoa a ser reconhecida e ndo se
exibiram outras fotografias de possiveis suspeitos;, ao
contrario, escolheu a autoridade policia fotos de um suspeito
gue ja cometera outros crimes, mas que absolutamente nada
indicava, até entdo, ter qualquer ligacdo com o0 roubo
investigado.

8. Sob a égide de um processo pena comprometido com 0s
direitos e os vaores postivados na Constituicdo da
Republica, busca-se uma verdade processua em que a
reconstrucao historica 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 vaido" (Figueiredo
Dias).

9. O primeiro paciente foi reconhecido por fotografia, sem
nenhuma observancia do procedimento lega, e ndo houve
nenhuma outra prova produzida em seu desfavor. Ademais,
as falhas e as inconsisténcias do suposto reconhecimento —
sua atura € de 1,95 m e todos disseram gue €e teria por
volta de 1,70 m; estavam 0s assaltantes com 0 rosto
parcialmente coberto; nada relacionado ao crime foi
encontrado em seu poder e a autoridade policid nem sequer
explicou como teria chegado a suspeita de que poderia ser ele
um dos autores do roubo — ficam mais evidentes com as
declaracbes de trés das vitimas em juizo, a0 negarem a
possi bilidade de reconhecimento do acusado.
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10. Sob tais condicdes, 0 ato de reconhecimento do primeiro
paciente deve ser declarado absolutamente nulo, com sua
consequente absolvicdo, ante a inexisténcia, como se deflui
da sentenca, de qualguer outra prova independente e idonea
a formar o convencimento judicia sobre a autoria do crime
de roubo que Ihe foi imputado.

11. Quanto a0 segundo paciente, teria, quando muito —
conforme reconheceu 0 Magistrado sentenciante —
emprestado o veiculo usado pelos assaltantes para chegarem
ao restaurante e fugirem do loca do ddito na posse dos
objetos roubados, conduta que ndo pode ser tida como
determinante para a pratica do delito, até porque ndo se
logrou demonstrar se efetivamente houve tal empréstimo do
automovel com a prévia ciéncia de seu uso ilicito por parte
da dupla que cometeu o roubo. E de se Ihe reconhecer,
assim, a causa gera de diminuicdo de pena prevista no art.
29, 8§ 1° do Codigo Pena (participacdo de menor
importancia).

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
guem se encontra na condicdo de suspeito da prética 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 invaido o reconhecimento da pessoa
suspeita e ndo podera servir de lastro a eventual condenacéo,
mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo;

3) Pode o magistrado readlizar, em juizo, o ato de
reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatdrio, bem como pode ele se convencer
da autoria delitiva a partir do exame de outras provas que
nao guardem relacéo de causa e efeito com o ato viciado de
reconheci mento;

4) O reconhecimento do suspeito por smples exibicdo de
fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir o
mesmo procedimento do reconhecimento pessoal, ha de ser
visto como etapa antecedente a eventual reconhecimento
pessoal e, portanto, ndo pode servir como prova em agéo
penal, ainda que confirmado em juizo.
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13. Ordem concedida, para: a) com fundamento no art. 386,
VI, do CPP, absolver o paciente Vanio da Silva Gazola em
relacdo a pratica do ddito objeto do Processo n.
0001199-22.2019.8.24.0075, da 12 Vaa Crimind da
Comarca de Tubardo — SC, ratificada a liminar anteriormente
deferida, para determinar a imediata expedicéo de alvara de
soltura em seu favor, se por outro motivo ndo estiver preso;
b) reconhecer a causa geral de diminuicdo relativa a
participagdo de menor importancia no tocante ao paciente
Ilgor Tartari Felécio, aplicala no patamar de 1/6 e, por
conseguinte, reduzir a sua reprimenda para 4 anos, 5 meses e
9 dias de recluséo e pagamento de 10 dias-multa.

Dé-se ciéncia da decisdo aos Presidentes dos Tribunais de
Justica dos Estados e aos Presidentes dos Tribunas
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 decisdo 0s responsaveis por cada unidade
policia de investigacao.

ACORDAO

Vistos e relatados estes autos em que sdo partes as acima
indicadas, acordam os Ministros da Sexta Turma, por unanimidade,
conceder o habeas corpus, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator,
com o0s esclarecimentos do Sr. Ministro Nefi cordeiro. Os Srs.
Ministros Nefi Cordeiro, Antonio Saldanha Palheiro, Laurita Vaz e
Sebastido Reis Junior votaram com o Sr. Ministro Relator.

Dra. DORA MARZO DE A CAVALCANTI CORDANI,
pela parte INTERES.: INNOCENCE PROJECT BRASIL

Dr. THIAGO YUKIO GUENKA CAMPOS(Protestara por
Juntada)

, pelas partes PACIENTES: VANIO DA SILVA GAZOLA e
IGOR TARTARI FELACIO

Exmo. Sr. Dr. JOSE ADONIS CALLOU DE ARAUJO SA,
SUBPROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

Brasilia, 27 de outubro de 2020
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Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ
Relator
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RELATORIO

O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ:

VANIO DA SILVA GAZOLA e IGOR TARTARI
FELACIO adegam ser vitimas de coagdo ilegd em decorréncia de acorddo
proferido pelo Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina, que
conheceu parcialmente da Apelagdo Crimina n. 0001199-22.2019.8.24.0075 e,
nessa extensao, negou-lhe provimento.

Consta dos autos que os réus foram condenados, cada um, a
pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicid semiaberto, mais
multa, como incursos no art. 157, 8 29, |1, do CP. A condenagdo transitou em
julgado em 27/8/2020.
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A defesa aduz, em sintese, que o paciente Vanio foi
condenado, exclusivamente, com base em reconhecimento fotogréfico
extrgudicial realizado pelas vitimas, 0 que ndo foi corroborado por outros
elementos probatdrios. Observa que, "no caso especifico dos autos, as vitimas
relataram que teriam indicado o autor do assalto com altura de 1,70 m, sendo
que o Paciente VANIO possui 1,95 m de altura, ou seja, 25 centimetros a mais
do que o afirmado pelas vitimas" (fl. 8).

Em relagcdo ao paciente Igor, afirma que deve ser reconhecida
a causa geral de diminuicdo de pena reativa a participacdo de menor
importancia e pondera que a denlncia atribuiu a ele "simplesmente a conduta
de emprestar o carro utilizado pelos demais agentes para praticarem o assalto"
(fl. 17).

Requer, liminarmente, sgam sobrestados os efeitos da
condenacdo, até o julgamento fina deste writ. No mérito, pleiteia a absolvicdo
do réu Vanio e a reducéo da pena imposta ao paciente Igor, nos termos do art.
29, §1°, do CP.

O Minigé&io Publico Federa manifestou-se pelo néo
conhecimento do habeas corpus.

As fls. 661-669, a defesa reitera o deferimento do pedido
liminar, para que sgiam suspensos os efeitos da condenacdo em relagdo ao
paciente Vanio. O pleito foi por mim concedido "para sobrestar, até o
julgamento final deste writ, o cumprimento da pena imposta ao paciente Vanio
da Silva Gazola, nos autos do Processo n. 0001199-22.2019.8.24.0075" (fl.
673).
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HABEAS CORPUS N° 598.886 - SC (2020/0179682-3)
EMENTA

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. O reconhecimento de pessoa, presenciamente ou por fotografia,
realizado na fase do inquérito policia, apenas é apto, para identificar
o réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas as formalidades
previstas no art. 226 do Cbdigo de Processo Pena 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
0S equivocos que podem advir da memdria humana e da capacidade
de armazenamento de informacdes. 1sso porque a memoéria pode, ao
longo do tempo, se fragmentar e, por fim, se tornar inacessivel para a
reconstrucdo do fato. O vaor probatorio do reconhecimento,
portanto, possui consideravel grau de subjetivismo, a potencializar
falhas e distorcbes do ato e, consequentemente, causar erros
judiciarios de efeitos deletérios e muitas vezes irreversiveis.

3. O reconhecimento de pessoas deve, portanto, observar o
procedimento previsto no art. 226 do Cddigo de Processo Penal,
cujas formalidades constituem garantia minima para quem se vé na
condicdo de suspeito da pratica de um crime, ndo se tratando, como
se tem compreendido, de "mera recomendacdo” do legidador. Em
verdade, a inobservancia de tal procedimento ensgja a nulidade da
prova e, portanto, ndo pode servir de lastro para sua condenacéo,
ainda que confirmado, em juizo, o ato redlizado na fase inquisitorial,
a menos que outras provas, por S mesmas, conduzam o magistrado a
convencer-se acerca da autoria delitiva. Nada obsta, ressalve-se, que
0 juiz realize, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que
observado o devido procedimento probatorio.

4. O reconhecimento de pessoa por meio fotografico é ainda mais
problemético, maxime quando se rediza por smples exibicdo ao
reconhecedor de fotos do conjecturado suspeito extraidas de dbuns
policiais ou de redes sociais, jA previamente selecionadas pela
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autoridade policial. E, mesmo quando se procura seguir, com
adaptacoes, o procedimento indicado no Cédigo de Processo Pena
para o reconhecimento presencial, ndo ha como ignorar que o caréter
estatico, a qualidade da foto, a auséncia de expressdes e trgjeitos
corporais e a quase sempre visualizacdo 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
recomendacdo do legidador, o que acaba por permitir a perpetuacao
desse foco de erros judiciarios e, consequentemente, de graves
injusticas.

6. E de se exigir que as policias judiciérias (civis e federal) realizem
sua funcéo investigativa comprometidas com o absoluto respeito as
formalidades desse meio de prova. E ao Ministério Publico cumpre o
papel de fiscdizar a correta aplicacéo da lel penal, por ser 6rgéo de
controle externo da atividade policid e por sua insita funcdo de
custos legis, que deflui do desenho constitucional de suas missoes,
com destaque para a “defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses socials e individuais indisponiveis’ (art.
127, caput, da Congtituicdo da Republica), bem assim da sua
especifica funcdo de “zelar pelo efetivo respeito dos Poderes
Pablicos [inclusive, é claro, dos que ee proprio exerce] [...]
promovendo as medidas necessarias a sua garantia’ (art. 129, 11).

7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por
meio fotogréfico e ndo seguiu minimamente O roteiro normativo
previsto no Codigo de Processo Penal. Nao houve prévia descricéo
da pessoa a ser reconhecida e ndo se exibiram outras fotografias de
possiveis suspeitos; ao contrério, escolheu a autoridade policia fotos
de um suspeito que ja cometera outros crimes, mas que
absolutamente nada indicava, até entdo, ter qualquer ligacdo com o
roubo investigado.

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

9. O primeiro paciente foi reconhecido por fotografia, sem nenhuma
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observancia do procedimento lega, e ndo houve nenhuma outra
prova produzida em seu desfavor. Ademals, as fahas e as
inconsisténcias do suposto reconhecimento — sua aturaé de 1,95 me
todos disseram que €ele teria por volta de 1,70 m; estavam 0s
assaltantes com o rosto parcialmente coberto; nada relacionado ao
crime foi encontrado em seu poder e a autoridade policia nem sequer
explicou como teria chegado a suspeita de que poderia ser ele um dos
autores do roubo — ficam mais evidentes com as declaragbes de trés
das vitimas em juizo, ao negarem a possibilidade de reconhecimento
do acusado.

10. Sob tais condic¢des, o ato de reconhecimento do primeiro paciente
deve ser declarado absolutamente nulo, com sua consequente
absolvicdo, ante a inexisténcia, como se deflui da sentenca, de
qualguer outra prova independente e idbnea 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 0 Magistrado sentenciante — emprestado o veiculo usado
pelos assaltantes para chegarem ao restaurante e fugirem do loca do
delito na posse dos objetos roubados, conduta que ndo pode ser tida
como determinante para a pratica do delito, até porgue n&o 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 gerd de diminuicdo de
pena prevista no art. 29, 8 1° do Cbdigo Penal (participacdo de
menor importancia).

12. Conclusdes:

1) O reconhecimento de pessoas deve observar 0 procedimento
previsto no art. 226 do Cdbdigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para guem se encontra na
condicéo de suspeito da pratica de um crime;

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

3) Pode o magistrado redlizar, em juizo, o0 ato de reconhecimento
formal, desde que observado o devido procedimento probatorio, bem
como pode ele se convencer da autoria delitiva a partir do exame de
outras provas gque ndo guardem relacéo de causa e efeito com o ato
viciado de reconhecimento;
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4) O reconhecimento do suspeito por smples exibicdo de
fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir 0 mesmo
procedimento do reconhecimento pessoal, ha de ser visto como etapa
antecedente a eventual reconhecimento pessoa e, portanto, ndo pode
servir como prova em acéo penal, ainda que confirmado em juizo.
13. Ordem concedida, para. @) com fundamento no art. 386, VII, do
CPP, absolver o paciente Vanio da Silva Gazola em relagdo a pratica
do delito objeto do Processo n. 0001199-22.2019.8.24.0075, da 12
Vara Crimina da Comarca de Tubardo — SC, ratificada a liminar
anteriormente deferida, para determinar a imediata expedicdo de
alvard de soltura em seu favor, se por outro motivo ndo estiver
preso; b) reconhecer a causa geral de diminuicdo relativa a
participacd de menor importancia no tocante ao paciente lgor
Tartari Felécio, aplicala no patamar de 1/6 e, por conseguinte,
reduzir a sua reprimenda para 4 anos, 5 meses e 9 dias de recluséo e
pagamento de 10 dias-multa.

Dé-se ciéncia da deciséo 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 deciséo os responsaveis por cada unidade policia
de investigacéo.
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O SENHOR MINISTRO ROGERIO SCHIETTI CRUZ (Relator):

|. Contextualizacéo

Consta dos autos que os pacientes foram condenados, cada um,
a pena de 5 anos e 4 meses de reclusdo, em regime inicid semiaberto, mais
multa, como incursos no art. 157, 8 2°, |1, do CP, porgue, em tese, teriam sido
0s autores de delito de roubo realizado dentro de um restaurante, com emprego
de arma de fogo. A condenacé&o transitou em julgado em 27/8/2020, segundo
informacdo constante da pégina el etrénica do TJSC.

O Juiz sentenciante, ao concluir pela condenacado de ambos os
acusados em relagdo a prética do referido crime, assm fundamentou, no que
interessa (fls. 531-534, grife):

No que diz respeito a autoria, 0s depoimentos colhidos em ambas as
fases s80 claros e ndo deixam margem para dividas quanto a unido de
esforcos dos réus Igor e Véanio na prética da infracéo pend.

Por outro lado, 0 depoimento das vitimas encontram consonancia em
suas declaragOes, inidando pelo rdato de Josinel Moreira, narrando o
gue e recorda Que estava jantando no restaurante Costel&o, que €
anexo ao posto Presdente; que entraram dois cidad@os e anunciaram
0 assdto; que primero foram no caxa do posto e limparan o que
havia di; que na sequéncia foram até os dientes que estavam jantando;
gue pegaram os cdulares e carteiras com dinheiro e documentacao;
[...] que ndb viu se os individuos estavam de carro ou a pé que uma
senhora que mora em dma do restaurante (ou ao lado), que era um
hotel, quem mencionou que os individuos etavam com um corsa
bordd;

[...] que o depoente viu dois assdtantes, [...] que estavam de bermuda,
chindo, moletom/agasdho; que um dos individuos estava com um
capuz (quetapava a boca e 0 nariz) e 0 outro com um capuz e um
lenco tapando a boca e o0 nariz; [...] que o depoente Ndo viu arma,
meas percebeu que havia dgo por baxo da jaguetalmoletom parecido
COm uma ama ou pisola e que gpontavam para as Vitimaes, que o
outro individuo ficava na outro lado do buffet com outro pessod, que
0 depoente viu mais o individuo que estava com capuz na cabeca
sem o lenco no rosto; [...] que O depoente presenciou somente
ameaca verbd; [...] que do depoente subtrairam cdular e carteira com
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documentos e dinheiro; que ndo recuperou nenhum dos objetos; que 0
depoente néo foi fazer reconhecimento na ddegacig; [ ...]. (depoimento
audiovisud fl. 417).

No mesmo santido € o depoimento de Tailor Vidra, diente do
edabeecimento e que fa o primeiro dos dientes a ser abordado pelos
assdtantes Que 0 depoente estava no locd jantando; que entraram
dois asdtantes, que um deles ficou no caixa e o outro levou os
pertences do depoente; que estavam encapuzados, somente com
0s olhos descobertos; [...] que levaram do depoente carteira com
documentos e dinheiro (seiscentos reais) e cdular; que o depoente néo
recuperou nada desses objetos; [...] que o individuo que abordou o
depoente Sndizava por baixo das vestes que estava armado; que o
depoente ndo viu ama; que foram feitas ameacas verbais, [...] que os
individuos eram brancos, que tem certeza de que nenhum deles era
negro porque a pee eradag [...] que acredita que tinha etatura
de cerca de 1,70 (um metro e setenta) e voz de “gurizio’; [...].
(depoimento audiovisud fl. 418-419).

O fundon&rio do restaurante Guilherme Costa Flores Rodrigues, que
também teve seus objetos roubados na oportunidade descreveu o que
presenciou: Que trabaha no restaurante Costel@o e trabahava no dia
€m que ocorreu o fao; que o0 depoente estava trabahando na copa e
atendendo os dientes quando entraram dois individuos, que um deles
se dirigiu a0 caixa e o outro fal tirando as coisas dos dientes; que o
primeiro que entrou pediu para o depoente ficar parado; que retiraram
as carteras e cdulares dos dientes e sairam; [...] que do caixa do
retaurante fo levado pouco dinhero; [..] que realizou o
reconhecimento na delegacia mas néo tem certeza porque
estavam encapuzados; [...] que um dos individuos era mais dto que
0 depoente [...]. (depoimento audiovisud fl. 418-419).

Por fim, o relato de Viviany Rech Bento Back, que estava no caixano
momento da agdo criminosa Que a depoente estava trabahando no
dia do fato; que por volta das 19h, entraram dois individuos e
anundaram o0 assalto; que estavam com capuz de moletom
cobrindo o rosto; que um deles estava armado e foram recolhendo os
pertences dos dientes que edtavam no edabdecimento, dos
funcionarios e do caixado restaurante; [...] que o reconhecimento foi
feito através das filmagens das cameras porque os individuos
estiveram no estabelecimento mais cedo, no periodo da tarde e
trgjavam a mesma roupa no assalto, que o proprigario do
restaurante conseguiu reconhecer; [..] que na delegacia a
depoente conseguiu reconhecer com convicgao 0 sujeto Vanio
Gazola, que era o individuo que ficou proximo da depoente; |[...]
gue foram subtraidos cdulares e carteiras dos dlientes, do restaurante
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foi subtraido o dinhero do caixa [...] que os individuos estavam em
um carro pratg; [...] que a depoente confirma o relatado em seu
depoimento de que o individuo que estava proximo de s tinha
cerca de 1,70 (um metro e setenta) com base na atura da
depoente, que € cerca de 1,60 (um metro e sessentd); [...] que a
depoente néo viu o individuo com nitidez, viu mais a parte da
boca e 0 nariz (Que era grande), barba por fazer; que estava de
moleom com capuz, [..] que ndo tem duvida de que o
reconhecimento que fez na delegacia era relacionado a pessoa
gue estava proximo a depoente. (depoimento audiovisud fl.
418-419).

[..]

Os dementos informativas e provas contidos nos autos demondram a
autoria do crime em rdagdo aos acusados, que, em comunhéo de
esforcos, com a intencdo de adcancar vantagem parimonid em
detrimento do patrimoénio dheo, mediante grave ameaca, Subtrairam
cateiras com documentos e dinharo e cdulares, retirando-os da
eferade vigiléndadas vitimas

Constata-se que as vitimas, em ambas as fases, mencionaram,
categoricamente, que dois individuos chegaram e adentraram no
estabelecimento anunciando o assalto e dividiram tar efas, sendo
gue um ficou proximo a0 caixa do restaurante e apds recolher o
dinharo que havia fico observando a acdo do comparsa que,
goarentemente armado, fazia ameacas e recolhia os pertences das
vitimes. Ato continuo, os réus assumiram a direc@o do veiculo de Igor
e empreenderam fuga

A vitima Viviany Rech Bento Back foi categbrica em seu
depoimento e reafirmou que reconheceu 0 acusado Vanio da
Silva Gazola, que estava proximo de s durante o assalto, e
mesmo usando capuz, o qual caia varias vezes segundo relato,
foi suficiente para a depoente notar as caracteristicasfisicas que
alevaram ao reconhecimento do acusado.

A mencao das vitimas sobre a estatura de um dos acusados, ndo
deve ser tomado isoladamente, para, de modo totalmente
contrario aos demais elementos colhidos, afastar a condenacéo.
Calha condggnar que foram abordadas e sur preendidas dentro do
restaur ante enquanto jantavam, sendo ameacadas para que n&o
olhassem para os acusados.

A defesa, entdo, interp0s apelacdo ao Tribunal de Justica de
Santa Catarina, que conheceu em parte do recurso e, nessa extensao, negou-lhe
provimento. Na ocasido, a referida Corte afastou a pretendida absolvicdo do
réu Vanio, com base nos seguintes argumentos (fls. 617-618, destaquel):
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Assm, absolutamente possivel o reconhecimento fotografico de
pessoas em sede policial, a despeito das disposicdes do art. 226
do CPP, especidmente em casos como 0 dos autos, em que o
reconhecido néo foi preso em flagrante.

Ademais, importante ressaltar que a vitima Viviany Rech Bento
Back afirmou judiciamente que confirma o reconhecimento
redlizado na Delegacia de Pdlicia, apesar de na data da
audiéncia afirmar que ndo teria condigbes de reconhecer
novamente Vanio em razdo do transcurso de tempo (regisiro
audiovisual defls. 418-419).

No que se refere a questéo da dtura do Apdante Véanio, que fo
gpontada pelas vitimas como sendo de gproximadamente um metro e
setenta centimetros, quando congta do documento de fl. 24 que de
teria cerca de um metro e noventa e cinco centimetros, tem-se que néo
afasta a credibilidade do reconhecimento feito no dia ssguinte aos
fatos, uma vez que as vitimas apontaram detahes da face de Vanio,
gue estava com 0 rosto gpenas parcid mente coberto.

N&o bastasse, as imagens apresentadas pela prépria Defesa as
fls. 475-576, também demongram as semelhancas entre o autor
do fato que aparece nas imagens das cameras de seguranca e
Vanio, especialmente a estatur a, o formato do nariz e até mesmo
0 corte de cabelo, o que corrobora o reconhecimento efetuado
pelas Vitimas na Delegacia de Palicia.

Portanto, afasta-se a prdiminar arguida.

I1. O reconhecimento de pessoas como meio probatorio

A defesa aduz, em sintese, que o paciente Vanio foi
condenado, exclusvamente, com base em reconhecimento fotogréfico
extrgudicial realizado pelas vitimas, que ndo foi corroborado por outros
elementos probatdrios, circunstancia insuficiente para lastrear um decreto
condenatorio.

Antes, contudo, de adentrar o mérito da discussdo, convém
sdientar que o exame da controvérsia ndo demanda reexame de prova —
inviavel no rito de cognicdo estreita do habeas corpus —, mas ssim valor acdo da
validade de prova, o que é perfeitamente admitido no julgamento do writ.

Feitos esses esclarecimentos, fago lembrar que, segundo o
disposto no art. 155 do CPP, in verbis. "O juiz formara sua convicgéo pela
livre apreciagdo da prova produzida em contraditério judicial, ndo podendo
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fundamentar sua decisdo exclusivamente nos elementos informativos
colhidos na investigacao, ressalvadas as provas cautelares, nao repetiveis e
antecipadas’. E a chamada garantia do livre convencimento motivado.

O art. 157 do CPP, por sua vez, dispde que sdo inadmissiveis,
no processo penal, as provas ilicitas, assim entendidas as obtidas em
violagdo a normas constitucionals ou legais, e as provas delas derivadas,
salvo quando ndo evidenciado o nexo de causalidade entre umas e outras ou
guando as derivadas puderem ser obtidas por fonte independente.

Sobre a matéria, é conhecida e usual a distincdo, atribuida a
Pietro Nuvolone, entre provas ilicitas e provas ilegitimas. Conforme licbes
de Grinover, Fernandes e Gomes Filho, "a prova € ilegd toda vez que sua
obtencdo caracterize violagdo de normas legais ou principios gerais do
ordenamento, de natureza processual ou material. Quando a proibicao for
colocada por uma lei processual, a prova sera ilegitima (ou ilegamente
produzida); quando, pelo contrario, a proibicdo for de natureza material, a
prova sera ilicitamente obtida® (GRINOVER, Ada Pedlegrini;
FERNANDES, Antonio Scarance; GOMES FILHO, Anténio Magalhédes. As
nulidades no processo penal. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 131,
grife).

Anténio Scarance Fernandes, acerca do referido dispositivo
legal, nesse sentido, assinaa

O tema da prova ilidta passou a ser objeto de tratamento no artigo
157 do Cddigo de Processo Pend, com a redacéo que Ihe foi dada
pelala 11.690/2008. O novo digpostivo define (caput do art. 157)
como provas ilicitas as obtidas em violacdo a normas
congtitucionais ou legais, devendo-se entender como normeas legais
gpenas as de naureza maerid, precipuamente as que definem as
infracOes penais. N&o se pode abranger, a, a normas processuais,
pois, em rdacdo a essas, 0 regime € outro, de vez que, em caso de
serem  ofendidas, resolve-se pela declaracdo de nulidade,
enquanto, em caso de ilidtude na producéo da prova, deve da ser
desentranhada (caput do art. 157). (Processo Penal Congtitucional.
S80 Paulo: Revigados Tribunais, 2010, p. 86).

De fato, a existéncia de distincdo entre as provas ilegitimas e as
ilicitas, para além da natureza do direito violado (material ou processual), se da,
também, quanto aos efeitos ou a sancdo aplicavel (inadmissibilidade ou
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nulidade). A inadmissibilidade da prova ilicita impede o seu ingresso (ou,
se ja produzida, sua exclusido) no processo, enquanto a ilegitima sera
sancionada com sua nulidade. Vade dizer, as provas produzidas com violacéo
das normas procedimentais serdo nulas e ndo produzirdo resultados no
processo, 0 que, todavia, ndo impede que sgam refeitos os atos, em
conformidade com a lel, de modo a possibilitar, assim, o aproveitamento da
fonte de prova

No tocante ao reconhecimento de pessoas e coisas, 0 Codigo de
Processo Pena dedica trés sucintos artigos ao ato do reconhecimento de
pessoas e coisas (arts. 226, 227 e 228). Em relagdo ao reconhecimento de
pessoas, 0 art. 226 estabelece que 0 ato devera ocorrer da seguinte forma: a
pessoa que tiver de fazer o reconhecimento serd convidada a descrever o
individuo que deva sar reconhecido (art. 226, |); a pessoa, cujo
reconhecimento se pretender, serd colocada, se possivel, ao lado de outras
gue com ela tiverem semelhanca, convidando-se quem tiver de fazer o
reconhecimento a aponté-la (art. 226, 11); se houver razdo para recear que a
pessoa chamada para redizar o ato, por intimidacdo ou outra influéncia, néo
diga a verdade em face da pessoa a ser reconhecida, a autoridade providenciara
para que esta ndo veja aquela (art. 226, Ill); do ato de reconhecimento
lavrar-se-a termo pormenorizado, subscrito pela autoridade, pela pessoa
chamada para proceder ao reconhecimento e por duas testemunhas
presenciais (art. 226, 1V).

Guilherme de Souza Nucci conceitua o reconhecimento de
pessoas como "0 ato pelo qual uma pessoa admite e afirma como certa a
identidade de outra ou a qualidade de uma coisa’ (Manual de Processo Penal e
Execucdo Penal. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 436). Segundo o
autor, a expressao "se possivel", constante do inciso Il do art. 226,
refere-se ao requisito de serem colocadas pessoas que portem similitude
com a que deva ser reconhecida, e ndo com a exigéncia da disposicdo de
véarias pessoas, umas do lado das outras.

O reconhecimento busca, em ultima andlise, indicar com
precisdo a pessoa contra a qual se realiza determinada imputacéo.

Em relacdo as exigéncias feitas pelo Codigo de Processo Penal,
pondera Aury Lopes Janior que esses cuidados ndo sdo formalidades
inuteis, ao contrério, "constituem condicdo de credibilidade do instrumento
probatorio, refletindo na qualidade da tutela jurisdiciona prestada e na propria
confiabilidade do sistema judiciario de um pais’ (Direito processual penal. 14.
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017 p. 490).
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Nesse contexto, adverte o referido autor:

Tratase de uma prova cuja forma de producdo esta edtritamente
definida e, partindo da premissa de que — em matéria processud pend
— forma é garantia, ndo ha espaco para informalidades judiciais.
Infdizmente, prética bastante comum na praxe forense condste em
fazer 'reconhecimentos informas, admitidos em nome do principio do
livre convencimento moativado. (Op. Cit., 2017, p. 488 - grife).

Ainda na visdo de Aury Lopes Jinior e de Joselton Calmon
Braz Correia, "0 reconhecimento pessoal falha nas duas dimensbes. na
legidativa porque nosso CPP disciplina parcamente a matéria; e na dimensao
das préticas policiais, por fata de preparo e de agentes capacitados para
realiz&lo com o menor nivel de contaminacdo, inducédo e cautela necessarios.”
(Ainda precisamos falar sobre o falso reconhecimento pessoal... Disponivel
em:
https://www.conjur.com.br/2019-nov-08/limite-penal -ainda-precisamos-falar-fa
| so-reconhecimento-pessoal#. Acesso em: set. 2020).

Na espécie, ndo houve qualquer cuidado com a observancia do
procedimento previsto em le para o reconhecimento forma do primeiro
paciente, 0 que, como se aduzira a seguir, induz a nulidade de tal elemento
informativo e, por conseguinte, de sua invalidade para amparar juizo de
condenagao.

[I1. O valor probatorio do reconhecimento de pessoas na
jurisprudénciado STJ

Esta Corte Superior, ao interpretar os referidos dispositivos
federais, entende que o reconhecimento fotografico realizado na fase do
inquérito policia, como meio de prova, € apto para identificar o réu e fixar a
autoria delitiva somente quando observadas as formalidades legais e
corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo do
contraditério e da ampla defesa. Ilustrativamente:

[..]

1. O reconhecimento fotogréfico redizado em solo polica é materid
probante a ser consderado para efeitos de comprovacéo da autoria
do ddito, desde que corroborado por outros e ementos de prova
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colhidos em juizo sob a luz do contraditério e da ampla defesa.

2. No caso em tela, a Unica vitima redlizou reconhecimento fotogréfico
em solo palicd e, em juizo, dirmou que "por estar esquecido ndo
reconhecia imediatamente na fotografia [ ...], entretanto confirma té-lo
reconhecido perante a autoridade policid”.

3. Ausente, portanto, qualquer outro demento probatorio - somente 0
reconhecimento  fotogréfico redizado em solo pdicd e
insUficientemente corroborado em juizo -, de rigor a asolvicéo do
agravado por insUuficdéndiade provas.

4. Agravo regimenta desprovido.

(AgRg no HC n. 469.563/SC, Rd. Minidro Antonio Saldanha
Palheiro, 62 T., DJe 21/11/2019).

[..]
1. O habesas corpus néo se presta para a apreciacéo de aegagdes que
buscam a absolvicdo do paciente, em virtude da necessdade de
revolvimento do conjunto fético-probatério, o que é inviavd na via
deta

2. Hipdtee na qud as indéncias ordindrias destacaram que O
reconhecimento fotogréfico do paciente, que fora efetuado durante o
inquérito, foi ratificado em juizo pessoalmente, tendo ele sido
corroborado por outros elementos de convicgdo amealhados nos
autos, sendo, portanto, descabido falar em nulidade da prova e,
por consectério, em caréncia de dementos de conviccéo para a
condenacdo do paciente ou em condenacdo baseada exdudvamente
em dementos informativos

3. A jurisprudéncia deste Tribund Superior admite a posshilidade de
reconhecimento do acusado por meo fotogréfico, anda que ndo
observadas a totdidade das formdidades contidas no art. 226 do
Codigo de Processo Pend. Com €feito, o reconhecimento
fotogr&fico do réu, quando ratificado em juizo, sob a garantia do
contraditorio e ampla defesa, pode servir como meio idéneo de
prova parafundamentar a condenacao.

[..]

6. Agravo desprovido.

(AgRg no HC n. 462.030/SP, Rd. Minidro Ribero Dantas, 52 T.,
DJe 13/3/2020).

Eventualmente, reconhece-se a imprestabilidade do
reconhecimento de pessoa em que ndo se observaram 0s requisitos formais
previstos no art. 226 do CPP. Um exemplo se colhe do julgamento do HC n.
232.960/RJ, de minha relatoria, reaizado em 15/10/2015 (DJe 6/11/2015),
ocasd em que a Sexta Turma desta Corte Superior de Justica anulou
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condenacdo lastreada em reconhecimento fotografico na fase inquisitoria e
sem observancia das formalidades do art. 226 do CPP, pois 0 ato nao foi
repetido em juizo ou referendado por outras provas judiciais. Na
oportunidade, por unanimidade de votos, o colegiado reconheceu que o
referido ato era iniddneo para lastrear a condenagao, pois, na fase judicial, a
vitima apenas confirmou o boletim de ocorréncia e o reconhecimento em
Si, mas ndo identificou novamente o acusado, nem sequer por meio de
imagem. Colaciono, por oportuno, a ementa do julgado:

[.]

1. O reconhecimento fotogréfico, como meio de prova, é apto
para identificar o réu e fixar a autoria delitiva somente quando
corroborado por outras provas, colhidas sob o crivo do
contraditoério.

2. O reconhecimento do paciente por fotografia - realizado na
fase do inquérito -, sem observancia das regras procedimentais
do art. 226 do CPP, ndo foi repetido em Juizo ou referendado por
outras provas judiciais, inidéneo, portanto, para lastrear a
condenacdo em segundo grau. Na fase judicial, a vitima apenas
confirmou o boletim de ocorréncia e o reconhecimento em g,
mas nao identificou novamente 0 acusado, nem sequer por meio
deimagem.

3. N&o pode ser vdidada a condenacéo, operada em grau de recurso
por 6rgéo colegiado distante da prova produzida pelo Juiz naturd da
causa, baseada Unica e exdudvamente em reconhecimento fotografico
redizado na policia, sem respeito as formulas do art. 226 do CPP.
N&o se trata de negar vdidade ao depoimento da vitima e, Sm, de
negar validade a condenacdo baseada em demento informativo colhido
em tota desacordo com as regras probatdrias e sam o contraditorio
judicd.

4. Sob a égide de um processo pend de cariz garantista, que nada
mas dgnifica do que concebélo como aividede edtatd sujeta a
permanente avaiacdo de conformidade com a Condtituicdo (O direto
processud pend ndo € outra coisa sendo Dirdto condituciond
golicado”, dizia-o W. Hassemer), busca-se uma verdade processud
onde a recongtrucdo higtdrica dos fatos objeto do juizo vinculase a
regras precisas, que assegurem as partes um maior controle sobre a
atividede jurisdiciond.

5. N&o é despiciendo lembrar que, en um modelo assm condruido e
mangado, no qua sobrdevam principios e garantias voltadas a
protecdo do individuo contra eventuas abusos estatais que interfiram
em sua liberdade, dlvidas rdevantes no espirito do julgador hdo de
merecer lucdo favoravd ao réu (favor re). Afind, "A certeza
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perseguida pelo direito pend maximo estd em que nenhum culpado
fique impune, a cudta da incerteza de que também dgum inocente
possa ser punido. A certeza perseguida pelo direito pend minimo est,
a0 contr&rio, em que nenhum inocente sga punido a custa da incerteza
de que também dgum culpado possa ficar impune (LUIGI
FERRAJOLI)

6. Habeas corpus néo conhecido. Ordem concedida, de oficio, para
anular a condenacdo do paciente, restabelecer a sentenca absolutdriae
ordenar sua soltura, salvo se por outro titulo judicid estiver preso.

(HC n. 232.960/RJ, Rd. Minigro Rogerio Schietti, 62 T., DJe
6/11/2015).

Em outro writ de minha relatoria, policiais militares, no afa de
solucionar crime praticado contra membro da corporacéo, enviaram as
vitimas, por correspondéncia eletrdnica, a foto do suspeito obtida durante a
investigacdo de outro delito, acrescida da errénea informagdo de que ele teria
praticado conduta semelhante. Decidiu este Colegiado que tal procedimento
viciou ndo somente o ato, mas também a prova judicial dele decorrente,
Imprestavel para sanar a davida sobre a autoria delitiva, principalmente ante o
registro, na sentenca, de que o réu, na data dos fatos, ndo possuia as
caracteristicas fisicas descritas no boletim de ocorréncia e néo fora reconhecido
por outra testemunha ocular do latrocinio. Concluimos asserindo que:

[...]
3. Ainda que produzida sob o crivo do contraditorio, ndo € possivel

emprestar credibilidede e forca probatoria a confirmac@o, emjuizo, de
reconhecimento formd evado de irregularidades. Se extirpado ta
edemento informativo, ndo seria possive nem sequer denunciar o
paciente, pois néo foi colhido nenhum outro indicio de sua participacéo
no larocinio.” (HC n. 335.956/SP, Rd. Minigro Rogerio Schietti, 62
T., DJe 2/2/2016).

Essa também tem sido a compreensdo adotada pelo Supremo
Tribunal Federal acerca da matéria. Exemplificativamente, menciono o HC n.
172.606/SP (DJe 5/8/2019), de relatoria do Ministro Alexandre de Mor aes,
em que, monocraticamente, se absolveu o0 réu, em razédo de a condenacéo
haver sido lastreada apenas no reconhecimento fotogréfico realizado na fase
policid.

O problema maior se verifica quando o reconhecimento viciado,
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pessoal ou fotogrédfico — feito, neste Ultimo caso, em desacordo com o
procedimento positivado no art. 226 do CPP e quase sempre a partir de fotos
extraidas de abuns paliciais (fotos de rosto ou busto) ou encontradas em redes
sociais — acaba sendo "ratificado” em juizo pelo reconhecedor e é utilizado na
sentenca condenatria como argumento suficiente para a prova da autoria
delitiva, mesmo sem 0 amparo de outras provas independentes e idoneas a td
fim.

V. O reconhecimento de pessoas e a memoria humana

A andlise da matéria posta em discusséo neste habeas corpus —
trazida a esta Corte em peticdo inicial redigida com muito esmero e
técnica pelo nobre Defensor Publico do Estado de Santa Catarina Thiago
Y ukio Guenka Campos —, acaba perpassando pela relacdo do processo penal
com o fendbmeno das falsas memorias, especificamente quanto aos seus
reflexos na prova do reconhecimento pessoal. Parece claro que o debate sobre
0 reconhecimento de pessoas deve, inevitavelmente, lidar com um fato certo e
incontornavel: a falibilidade da memaoria humana.

No ramo da Psicologia, a memoria é conceituada como "o meio
pelo qual uma pessoa recorre as suas experiéncias passadas a fim de usar essas
informacdes no presente; refer[indo]-se a um processo de mecanismos
dindmicos associados a retencdo e recuperacdo da informagdo”
(STERNBERG, R. J. Psicologia cognitiva. Porto Alegre: Artes Médicas Sul,
2000, p. 204).

O reconhecimento €, portanto, um juizo psicolégico de
identidade estabelecido por alguém, mediante método compar ativo entre uma
percepcao presente e outra ocorrida ou vivida no passado.

Todavia, esse mecanismo ndo é isento de erros, visto que
mesmo um fato lembrado pode ser distorcido. E o que a ciéncia denomina
de "falsas memorias’, definidas como lembrancas de eventos n&o ocorridos,
de situagdes n&o presenciadas, de lugares jamais vistos ou de lembrancas
distorcidas (ROEDIGER, H. L. Ill., & MCDERMOTT, K. B. Distortions of
memory. In E. Tulving, & F. I. M. Craik, The Oxford Handbook of Memory,
Oxford: Oxford University Press, 2000, p. 149-162 e STEIN, L. M., &
PERGHER, G. K. Criando falsas memodrias em adultos por meio de palavras
associadas. Psicologia: Reflex&o e Critica, 14, 2001, p. 353-366). Ou, ainda,
conceituadas como lembrancas para além da experiéncia direta, na qual se
inserem interpretagdes ou inferéncias, que podem, inclusive, refutar a
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propria experiéncia (REYNA, V. F., & LLOYD, F. F. Theories of false
memory in children and adults. Learning and Individual Differences, 9, 1997,
p. 95-123).

Essas memérias podem até mesmo, consoante ja provado em
estudos empiricos, decorrer da convergéncia de lembrancas verdaderas e
de sugestdes vindas de outras pessoas, tornando o individuo suscetivel a
esquecer a fonte da informagdo, bem como a ndo perceber a origem da
informacdo sugestionada quando se € interrogado de maneira evocativa
(LOFTUS, E. F. Memory mdleability: Constructivist and fuzzy-trace
explanations. Learning and Individual Differences, 7, 2005, 133-137). Alias,
ndo é porque o registro das memorias € expresso com confianca, detalhe
€ emocao, que necessariamente o evento tenha ocorrido tal como narrado
(LOFTUS, E. F. Make believe memories. American Psychologist, 277, 2003,
p. 867-873). Isso porque as informagbes evocadas pela meméria séo
influenciadas por emocbes e pelas variagdes decorrentes do nivel de
consciéncia da pessoa que faz o reconhecimento e do seu estado de animo.

Loftus e Palmer, a0 estudar a recordagdo de testemunhas
oculares, observaram o "Efeito da Falsa Informag&o” (Misinformation Effects),
no qual, imediatamente depois do evento, € apresentada uma informacéo
coerente — mas falsa — para, em seguida, testar a memoria. Verificaram que os
participantes do estudo apresentaram aumento nos indices de
reconhecimento falso e diminuicdo nos de verdadeiro (LOFTUS, E. F.
Creating fase memories. Scientific American, 1997, 70-75). Portanto, as
falsas memorias tanto podem se originar espontaneamente como podem
ser implantadas. As espontaneas sdo criadas internamente no individuo como
resultado do processo normal de compreensdo do evento, enquanto as
sugestionadas dizem respeito as lembrancas resultantes de um estimulo
externo, intencional ou ndo, cujo contelido ndo pertence ao episddio vivido,
embora sgja coerente com o fato.

Partindo dos estudos realizados por Rea Martinez, Farifia
Rivera e Arce Fernandez, Aury Lopes Junior observa que ha diver sos fatores
gue modulam a qualidade da identificacdo, os quais ndo podem ser
desconsiderados. O resultado do reconhecimento depende, pois, tanto da
capacidade de memorizacdo do reconhecedor quanto de diversos aspectos
externos que podem influencia-lo. Exemplificativamente: o tempo em que a
vitima esteve exposta ao delito e ao agressor (tempo de duracdo do
evento criminoso); a gravidade do fato; o tempo decorrido entre o
contato com o autor do delito e a realizagdo do reconhecimento; as
condigdes ambientais (tais como visibilidade do local no momento dos
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fatos, aspectos geograficos etc.); a natureza do crime (com ou sem
violéncia fisica, grau de violéncia psicoldogica etc.) (Direito processual
penal. 14. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2017, p. 493).

Em relacdo a influencia do estado psicolégico na memoria,
|zquierdo também afirma que a meméria humana é armazenada de acordo com
0 desenvolvimento das células nervosas. quanto mais calma ou quanto melhor
estiver 0 animo da pessoa, maior sera a capacidade de armazenamento da sua
memoria. Ao contrario, quanto maior for a alteracdo psicologica, menor sera a
capacidade de reter informagdes (IZQUIERDO, Ivan. Meméria. Porto Alegre:
Artmed, 2006, p. 12).

Fato é que ha diversos estudos, notadamente no campo da
Psicologia moderna, que demonstram as falhas e 0s equivocos que podem
advir da memaoria humana e da capacidade de armazenamento de informacoes.
Os estudos indicam que a memoria pode, ao longo do tempo, se
fragmentar e, por fim, setornar inacessivel quando comparada a esséncia
do evento. Ao mesmo tempo, as falsas memorias podem ser mais
resistentes do que as verdadeiras, com relatos mais vividos em testes de
recordacdo (REYNA, V. F., & LLOYD, F. F. Theories of false memory in
children and adults. Learning and Individual Differences, 9, 1997, 95-123).

O Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — |PEA aponta que
as falsas memoérias podem ser mais detalhadas do que as verdadeiras, sao
criadas por processos internos da prépria pessoa ou por intermédio de
informagbes implantadas pelo ambiente externo (Avangos cientificos em
psicologia do testemunho aplicados ao reconhecimento pessoal e aos
depoimentos forenses. Série Pensando o Direito, n. 59, Brasiliaa Ministério da
Justica, 2015, p. 23).

Nesse contexto, vale mencionar a interessante conclusdo de
pesquisa redlizada nos Estados Unidos, conduzida pelo professor Brandon
Garrett, a qual apontou que a repeticao de procedimentos de identificacao
nao confere maior grau de confiabilidade a um reconhecimento. H&, no
entanto, correlagdo entre a quantidade de vezes que uma testemunhalvitima é
solicitada a reconhecer uma mesma pessoa e a producdo de uma resposta
positiva.

Em amostra com 161 condenacgbes de inocentes revertidas
apos a redlizacdo de exame de DNA, 57% dos casos contaram com mais de
um procedimento de identificacdo: a testemunha admitiu em juizo que,
inicialmente, ndo tinha certeza quanto a autoria do delito e que passou a
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reconhecer o acusado somente depois do primeiro reconhecimento (Innocence
Project Brasil. Prova de reconhecimento e erro judiciario. Sdo Paulo. 1. ed.,
jun. 2020, p. 13).

Dai arazéo pela qual as psicologas Nancy K. Steblay e Jennifer
E. Dysart recomendam ndo sO que sgam evitados procedimentos de
identificacd0 que usam um mesmo suspeito como também que identificacbes
produzidas por procedimentos repetidos ndo sejam consideradas tdo confiavels,
justamente porque, quanto mais vezes uma testemunha for solicitada a
reconhecer uma mesma pessoa, mais provavel ela desenvolver falsa memdria a
seu respeito (STEBLAY, Nancy K.; DYSART, Jennier. E. Repeated
eyewitness identification procedures with the same suspect. Journal of Applied
Research in Memory and Cognition apud Innocence Project Brasil. Prova de
reconhecimento e erro judiciario. Sdo Paulo. 1. ed., jun. 2020, p. 13).

N&o por outro motivo, Gustavo A. Arocena, ao se referir a
doutrina juridica argentina, afirma ser unanime naguele pais o entendimento de
que o reconhecimento pessoa € um ato definitivo e irreprodutivel, porque néo
se pode repeti-lo em idénticas condic¢des (El reconocimiento por fotografia,
las atribuciones de la Policia Judicial y los actos definitivos e irreproductibles.
In: Temas de derecho procesal penal (contemporaneos). Cordoba: Editorid
Mediterranea, 2004, p. 97).

Na mesma linha argumentativa, Stein e Nygaard também
consideram ser essencial que os aplicadores do Direito tenham conhecimento
da memodria humana, pois "os interrogatorios, ao buscar informacdes sobre
experiéncias passadas de suspeitos, vitimas ou testemunhas, realizam
verdadeiros testes de memaoria com essas pessoas envolvidas' (STEIN, Lilian
Milnitsky; NY GAARD, Naria Lucia Campani. A memoria em julgamento: uma
andlise cognitiva dos depoimentos testemunhais. In: Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 43, abril/junho de 2003, Editora Revista dos Tribunais,
p. 153).

O valor probatorio do reconhecimento, portanto, deve ser visto
com muito cuidado, justamente em razédo da sua alta suscetibilidade de
falhas e distorcdes. Justamente por possuir, quase sempre, um alto grau de
subjetividade e de falibilidade é que esse meio de prova deve ser visto com
reserva.

V. Consequéncias do erro de reconhecimento
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Estudos apontam que o0 reconhecimento equivocado
(mistaken eyewitness identification) tem sido uma das principais causas de
erro judiciario, com a consequéncia — deletéria e muitas vezes irreversivel,
diga-se — de levar pessoas inocentes a prisao.

Dada a evidéncia de muitos casos de erros judiciarios, foi criada
nos Estados Unidos, em 1992, a Innocence Project, uma ONG fundada por
advogados civilistas, especiadlistas em pedir indenizacdo ao Estado em
decorréncia de condenacOes de pessoas inocentes. Segundo pesguisa feita
por essa ONG, aproximadamente 75% das condenacdes de inocentes se
deve a erros cometidos pelas vitimas e por testemunhas ao identificar os
suspeitos no ato do reconhecimento. Em 38% dos casos em que houve esse
erro, varias testemunhas oculares identificaram incorretamente 0 mesmo
suspeito Inocente. (Disponivel em:
www.innocenceproject.org/.../What_is the innocence Project How_did it ge
t_started.php. Acesso em: set. 2020).

Em 2019, o National Registry of Exonerations — banco de
dados que retine a maior quantidade de informagfes sobre 0s casos de erros
judiciais ja revertidos nos Estados Unidos — apontou que as causas mais
frequentes de condenacdo de inocentes nagquele pais sdo: falsa acusacéo (59%);
ma atuacao das autoridades (54%); erro de reconhecimento — terceiro lugar,
representando 29% dos casos (INNOCENCE PROJECT BRASIL. Prova de
reconhecimento e erro judiciario. Sao Paulo. 1. ed., jun. 2020, p. 1).

Os exemplos erros de reconhecimento no Brasil também n&o
sao poucos. Cito alguns, apenas para ilustrar dgo que se repete com relativa
frequéncia na crénica judiciéria.

Em 2014, o ator Vinicius Romao de Souza foi preso, apds
haver sido reconhecido por uma mulher que o acusou de télo assaltado.
Depois de permanecer 16 dias na prisdo, a 332 Vara Crimina do Rio de Janeiro
concedeu habeas corpus em favor do acusado, depois que a vitima afirmou,
em novo depoimento, que se enganou ao fazer o reconhecimento do ator como
0 suposto autor do delito.

Reporto, também, o caso de André Luiz Medeiros Biazucci
Cardoso, que ficou preso por 6 meses e 26 dias, entre outubro de 2013 e maio
de 2014, por sete estupros que nao cometeu. Aos 27 anos de idade, foi
recolhido no Presidio de Bangu, apds uma das vitimas do abuso haver anotado
a placa do carro dele e entregue a policia, afirmando ser o veiculo do
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criminoso. Na delegacia, algumas das vitimas reconheceram André como o
estuprador, que chegou a ficar 37 dias na "solitarid’, sem nenhum tipo de
contato exterior. A absolvigdo, com a consequente liberdade, veio depois de o
seu advogado conseguir autorizagdo para feitura de DNA nos residuos
biol6gicos presentes nas vitimas e nas cenas dos crimes, enquanto ele estava
preso. O resultado do teste provou ndo ser ele o responsavel pelos delitos.
(Informag0es obtidas a partir da reportagem publicada no Portal G1: BRITO,
Guilherme. 'Aprendi a ter fé', diz inocentado apds 7 meses preso por estupros
no Rio. Disponivel em:
http://gl.globo.com/rio-de-janeiro/noticia/2014/10/aprendi-ter-fe-diz-inocentado
-apos- 7-meses-preso-por-estupros-no-rio.html. Acesso em: set. 2020).

Registro, ainda, o recente drama vivido pelo violoncelista Luiz
Carlos Justino, jovem de 23 anos, preso por engano ho centro de Niteréi — RJ
em 2/9/2020, por um delito ocorrido em 2017. Segundo a acusacdo, Justino
teria praticado um roubo nesse ano, na companhia de mais trés pessoas e com
emprego de arma de fogo. A participacdo do referido individuo foi
determinada por reconhecimento fotogréafico, reaizado pela vitima ainda
em 2017. Em 5/9/2020, o Juiz de primeiro grau converteu a priséo do acusado
em domiciliar: "Em termos doutrinarios, o reconhecimento fotografico é
colocado em causa em funcéo de sua grande possibilidade de erro. A psicologia
aplicada tem se empenhado em investigar fatores psicolégicos que
comprometem a producdo da memodria. Neste ramo, encontramos
contribuicbes que dissecam as variaveis que podem interferir na preciséo da
memoria’, escreveu o Magistrado. (Informacdes obtidas a partir da reportagem
publicada no site do Correio Braziliense: MUsico negro que teria sido acusado
por engano e libertado no Rio. Disponivel em:
https.//www.correiobraziliense.com.br/brasi1/2020/09/4873670-musi co-negro-q
ue-teria-sido-acusado-por-engano-e-libertado-no-rio.ntml. Acesso em: set.
2020).

Faco mencgdo, também, ao caso de Douglas Moreira, que foi
preso em janeiro de 2014 — ao voltar para casa depois de plant&o realizado no
hospital Pan-Americano, na Tijuca, zona norte do Rio de Janeiro —, sob a
acusacao de roubar um carro em Nova lguacu, a 39 quilometros dai. Policiais
retiraram uma foto do auxiliar de servigcos gerais do seu perfil no
Facebook e apresentaram a vitima que, equivocadamente, o reconheceu
Ccomo sendo 0 autor do delito (Disponivel em:
https://noticias.uol.com.br/cotidiano/ultimas-noti cias/2020/09/20/vida-travada-p
reso-com-base-em-foto-inocente-fica-ate-3-anos-na-cadeiahtm. Acesso em:
set. 2020).
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O caso de Antonio Claudio Barbosa de Castro — cuja
absolvicdo foi proclamada em 2019 — foi assim descrito pelos integrantes do
Innocence Project Brasil:

Em 2014, uma meninade gpenas 11 anos owiu a voz de Antonio em
um cabdarero e a identificou como pertencente ao homem que, dias
antes, a abordara e edtuprara em uma passardla na periferia de
Fortdeza. Acompanhada da mée, a menina fo até a Ddegacia de
Policia e, j& com a foto de Antonio que conseguiu por uma rede
social, o apontou como o autor do crime. A Policia Civil, que ja
investigava outros crimes com 0 mesmo modus operandi,
consgderou que Antonio seria o responsavel por sete outros
estupr 0s que acontecer am na mesma r egiao.

A mida locd, entdo, passou a se referir a Antonio como “o maniaco
da moto”, fazendo ausio a descricéo dada pelas vitimas no sentido de
gue em todos 0s casos 0 agressor se gpresentara dirigindo uma moto
vemdhae as estuprara a luz do dia, sem retirar o capacete. Ao longo
da fase de invedigacéo, as vitimas reconheceram Antonio pela
mesma foto apresentada pela menina e que ja circulava pelos
grupos de Whatsapp da cidade.

Porém, na fase processud, as sete outras vitimas disseram que ja ndo
podiam reconhecer Antonio e retiraram a acusac@o. Ele fai condenado
a 9 anos de prisso peo estupro da primera menina que fez o
reconhecimento inidamente por voz e que manteve a airmacéo
durante todo 0 processo.

Uma ex-namorada de Antonio ewiou 0 caso para 0 Innocence
Project Bradl e, depois de uma intensa investigacéo por parte
da equipe do Projeto, foi possive identificar que os relatos das
vitimas apontavam para um homem alto, de cerca de 1.84 m, o
gue contrastava diretamente com a baixa estatura de Antonio,
gue mede apenas 1.58 m. As proprias investigadoras do caso, que
néo sabiam que Antonio ainda estava preso, se juntaram a equipe do
Projeto.

Além diso, as pesquisas redizadas revdaram que crimes idénticos
continuaram a ocorrer mesmo depois da priséo de Antonio Claudio,
descortinando anda que, a época dos fatos, diversas evidéncias
gpontavam para um outro suspeito, ja condenado por crimes sexuas,
mas nNdo receberam a devida atencdo do entdo delegado responsavel
pelo caso.

Por meio de uma pericia fotogramétrica gue comparou imagens
de camera de seguranca que regisrara um dos episodios
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criminosos com a real estatura de Antonio, detectando uma
diferenca de cerca de vinte e seis centimetros, o Innocence
Project Brasil apresentou uma revisdo criminal com pedido de
absolvicdo, em parceria com a Defensoria Publica do Estado do
Ceara

A revisio fa julgada procedente e, em julho de 2019, Antonio foi
inocentado e solto pelo Tribunal de Justica do Estado do Ceara,
depois de cinco anos preso injusamente. (INNOCENCE
PROJECT BRASIL. Prova de reconhecimento e erro judiciario.
Séo Paulo. 1. ed., jun.2020, p. 28, destaque).

Por derradeiro, e sem nenhuma pretensdo de esgotar os diversos
exemplos de afirmados erros de reconhecimento, registro o recente caso de
Lucas Moreira de Souza, que chegou a ser condenado a quase 80 anos de
prisdo, por suposto envolvimento em uma sé&ie de assaltos. A Justica do
Digtrito Federal, ha poucos dias, reverteu a condenagdo, em razdo das
inconsisténcias na investigacdo: a unica prova apresentada contra o entédo
suspeito era um reconhecimento impreciso feito por testemunhas
(Disponivel em:
https://g1.globo.com/df/distrito-federal/noticia/2020/10/21/jovem-de-27-anos-e-
absol vido-apos-ficar-quase-3-anos-preso-por-crimes-que-nao-cometeu-no-df.gh
tml. Acesso em: out. 2020).

VI. O reconhecimento de pessoas e a seletividade do
sistema penal

Relatorio apresentado recentemente, em setembro de 2020,
pela Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro apontou que 53
pessoas foram acusadas com base em reconhecimento fotogréfico falho ao
longo dos Ultimos seis anos. Os casos tém em comum o fato de o(a)
acusado(a) haver sido reconhecido(a) por meio fotografico na fase inquisitiva
(Disponivel em:
http://www.defensoria.rj.def.br/uploads/imagens/d12a8206c9044a3e92716341a
99b2f6f.pdf. Acesso em: set. 2020).

A andlise, que levou em conta as 19 varas criminais do Estado
do Rio de Janeiro e envolveu os casos recebidos entre 1°6/2019 e 10/3/2020,
evidenciou falhas de procedimento da policia na hora de se utilizar do
reconhecimento fotografico. Todos os individuos foram processados por
roubo, na forma simples ou com causa de aumento (em sua maioria, pelo
concurso de pessoas ou pelo emprego de arma), a excecdo de um deles,
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acusado de homicidio.

Com relacdo a prisdo preventiva, o relatorio apontou que, em
86,2% dos casos, houve a decretacdo da cautela extrema. Quanto a cor da
pele, apenas 20% dos individuos eram brancos (consta do referido relatério
gue a informagao sobre a cor da pele foi retirada dos registros policiais), o que
sugere algo até intuitivo, o racismo estrutural.

Para o coordenador de Defesa Crimind da DPRJ, Emanuel
Queiroz, "O perfil dos injusticados, em sua maioria, € 0 mesmo: pessoas
negras, periféricas, pobres e com baixa escolaridade.”

Também h4, no mencionado relatério, a seguinte informacao:

Da latura dos rdatos, € possivel notar que, em pelo menos metade
os(as) acusados(as) tinham anotagbes anteriores, 0o que explica
condarem nos regisros fotogréficos das delegacias de palicia,
verificando-se ser comum que sgam agpresentadas fotos de pessoas
acusadas de outros crimes, 0 quereforga a estigmatizacdo criminal

(p. 3).

N& por outro motivo, Aury Lopes Junior aponta que 0S
ester edtipos culturais (como cor, classe social, sexo etc.) possuem grande
influéncia na percepcdo dos delitos, "fazendo com que vitimas e
testemunhas tenham uma tendéncia de reconhecer em fungdo desses
esteredtipos. [...] Ainda que o criminoso nato de Lombroso sgja apenas um
marco histérico da criminologia, € inegavel que €le habita o imagin&rio de
muitos (principalmente em paises com profundos contrastes sociais, baixo nivel
cultural e, por consequéncia, ato indice de violéncia urbana como 0 nosso)"
(Direito processual penal. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 493).

N&o h4, pois, como ignorar que nossa redidade, infelizmente,
demonstra que pensamentos que tais ainda habitam o0 imaginario de muitas
pessoas. A Situacdo torna-se mais preocupante "quando verificamos que a
imensa parcela dos reconhecimentos, no Brasil, € feita sem a presenca de
advogado, sem oportunidade de recusa por parte do imputado (pois preso
temporariamente ou até ilegalmente conduzido coercitivamente), no interior de
delegacias de policia, sem qualquer controle”, conforme aerta Aury Lopes
Janior (op. cit., 2017, p. 495).

VIl. O caso dos autos — paciente Vanio e as falhas do
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O caso versado nestes autos gusta-se plenamente aos relatos
das falhas e das inconsisténcias do reconhecimento fotogréfico anteriormente
mencionados. E, mais ainda, evidencia como a autoridade judiciaria, ao
sentenciar, se contentou com essa prova tao fragil e elvada de vicios,
simplesmente se apegando a dados, portanto, absolutamente insuficientes
para se afirmar a participacéo delitiva do acusado, além de uma duvida
razoavel.

Com efeito, o Juiz sentenciante, ao concluir pela autoria do
delito em relagdo a ambos os pacientes, considerou que "os depoimentos
colhidos em ambas as fases sdo claros e ndo deixam margem para duvidas
guanto a unido de esforcos dos réus Igor e Vanio na pratica da infracéo pena
(fls. 531-532).

Foram os seguintes os depoimentos, na sua dicgéo, claros e que
ndo |he deixam margem para davidas (fls. 531-533):

a) Josnei Moreira, uma das vitimas do roubo;

b) Tailor Viera, o primeiro dos clientes do restaurante que foi
abordado pelos assaltantes,

¢) Guilherme Costa Flores Rodrigues, funcionario do restaurante
gue também teve objetos roubados;

d) Viviany Rech Bento Back, que estava no caixa no momento
da agao criminosa.

Afirmou o Magistrado que "as vitimas, em ambas as fases,
mencionaram, categoricamente, que dois individuos chegaram e adentraram no
estabelecimento anunciando o assalto e dividiram tarefas, sendo que um ficou
proximo ao caixa do restaurante e, apos recolher o dinheiro que havia, ficou
observando a agdo do comparsa que, aparentemente armado, fazia ameagas e
recolhia os pertences das vitimas. Ato continuo, 0s réus assumiram a direcdo
do veiculo de Igor e empreenderam fuga' (fl. 534).

Sem necessidade de nenhum exame mais detido, basta ler o
conteudo dos referidos depoimentos, para se constatar que, embora, de fato,
tenham as vitimas mencionado de modo categérico que eram dois 0s
assaltantes, o reconhecimento dos autores do roubo ficou longe de ser
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aproveitavel.

Efetivamente, a leitura da sentenca condenatoria, do acordéo
impugnado e a andlise do contexto fatico ja delineado nos autos pelas instancias
ordinarias permitem inferir que o paciente Vanio foi condenado,
exclusivamente, com base em reconhecimento fotografico realizado e
confirmado em juizo por somente uma das quatro vitimas acima
referidas e sem que nenhuma outra prova (apreensao de bens em seu poder,
confissdo, relatos indiretos etc.) desse 0 minimo amparo ao
reconhecimento. Nem se diga que houve ratificagdo do reconhecimento
em juizo, pois o que uma das vitimas apenas confirmou, perante a autoridade
judiciaria, foi haver realizado o reconhecimento realizado na delegacia

Nado se trata de situacdo em que as filmagens poderiam dar
alguma credibilidade ao reconhecimento, mormente quando se utilizam, em
subsidio, inovacdes tecnologicas como a reconhecimento facia e biométrico.
Na espécie, ainda que conste, dos autos, a informacdo de que foram
examinadas as cameras do estacionamento e perceberam que duas pessoas
com vestimentas similares as dos assaltantes passaram no local horas antes,
ndo ha indicativo de que foi a partir dessas filmagens que se extrairam as
fotografias que importaram no reconhecimento de um dos suspeitos, até
porque estavam eles encapuzados, 0 que tornaria indcua ou, pelo menos, fragil
a identificacdo de ambos apenas porque estavam com roupas parecidas -
sequer descritas pela autoridade policia - com as dos autores do roubo.

Confiram-se:

a) Josinel Moreira afirmou que "viu dois assaltantes; [...] que
estavam de bermuda, chinelo, moletom/agasalho; que um dos individuos
estava com um capuz (que tapava a boca e 0 nariz) e o outro com um
capuz e um lenco tapando a boca e o nariz' (fl. 532). Esse ofendido
afirmou, no entanto, que "néo foi fazer reconhecimento na delegacia’ (fl.
532);

b) Tailor Vieira (o primeiro dos clientes do restaurante a ser
abordado pelos assaltantes) igualmente afirmou que os dois assaltantes
"estavam encapuzados, somente com 0s olhos descobertos’ (fl. 532); dias,
na fase do inquérito policid, ja havia declarado que "ambos estavam com o
rosto aparecendo apenas os olhos" (fl. 87);

c) Jakson Roberto da Silva, que também estava no
estabel ecimento jantando com o seu companheiro, declarou, em interrogatorio
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realizado na fase policid, que, "em um determinado momento, dois rapazes
com a cara coberta entraram no restaurante e anunciaram assalto” (fl. 153);

d) Guilherme Costa Flores Rodrigues, funcionario do
restaurante, ressaltou que "realizou o reconhecimento na delegacia, mas
ndo tem certeza por que estavam encapuzados’ (fl. 532);

e) por fim, Viviany Rech Bento Back, que estava no caixa no
momento da agdo criminosa, asseriu que os dois individuos que anunciaram o
assalto "estavam com capuz de moletom cobrindo o rosto” (fl. 532); ainda,
"que o reconhecimento foi feito através das filmagens das camer as, porque
os individuos estiveram no estabelecimento mais cedo, no periodo da tarde e
trgjavam a mesma roupa no assalto, que o proprietario do restaurante
conseguiu reconhecer” (fl. 532). [note-se que ndo se afirmou terem sido os
réus reconhecidos pelo rosto, mas pela roupa, 0 que apenas indica que as duas
pessoas que estiveram antes seriam as mesmas a cometer o roubo, mas como
se chegou a pessoa do primeiro paciente - o outro nem mesmo foi reconhecido
- n&o houve a menor explicacéo.

N&o ha duvidas de que ta circunstancia — r osto encapuzado —,
relatada no depoimento de todas as vitimas mencionadas na sentenca
condenatéria, modula a qualidade da identificagdo e, portanto, ndo pode ser
desconsiderada, pois obviamente dificulta o reconhecimento de determinado
suspeito acerca da prética de um crime.

Ademais, embora Viviany Rech hga afirmado, em juizo, que
estava segura quanto ao reconhecimento de Vanio como sendo um dos autores
do delito, testemunhou que "néo viu o individuo com nitidez, viu mais a
parte da boca e o nariz (que era grande), barba por fazer" e que "ele tinha
cerca de 1,70 (um metro e setenta) com base na altura da depoente, que é
cerca de 1,60 (um metro e sessenta)” (fl. 533).

Vde ressdltar, ainda, que, também em juizo, essa vitima
confirmou o seu depoimento prestado na fase inquisitiva de que o individuo
gue estava proximo de S durante o assalto — Vanio Gazola — "tinha cerca de
1,70 (um metro e setenta)” e que "ndo tem duvida de que o reconhecimento
gue fez na delegacia era relacionado a pessoa que estava proxima a depoente”
(fl. 533). Alias, todas as testemunhas ouvidas em juizo e na fase inquisitiva
afirmaram que o assaltante possuia cerca de 1,70 m.

No entanto, conforme documento constante dos autos (fl. 52),
0 paciente Vanio possui cerca de 1,95 m, discrepancia que reforca a
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fragilidade do reconhecimento para embasar a sua condenacdo, maxime se
considerado que, a luz dos padrées brasileiros, uma pessoa com atura de quase
2 metros dificilmente passaria desapercebida pela vitima de um assato. A
despeito disso, tal caracteristica ndo foi descrita por nenhum dos
ofendidos.

Chama atencdo, iguamente, a afirmagcdo do préoprio Juiz
sentenciante, de que as vitimas "foram abordadas e surpreendidas dentro do
restaurante enquanto jantavam, sendo ameacadas para que ndo olhassem
para os acusados' (fl. 534). Certamente essa foi também uma das razbes
pelas quais os proprios ofendidos afirmaram, em juizo, que ndo podiam
reconhecer, com a certeza necessaria, 0s autores dos fatos.

N& ha dlvidas, adém disso, de que o reconhecimento
fotografico foi induzido. Conforme relatério policid juntado aos autos (fls.
204-213), no local do roubo, os policiais militares, diante das descricdes
realizadas pelas vitimas, mostraram imagens de Vanio da Silva Gazola,
"tendo duas delas o reconhecido como um dos autores do roubo” (fl. 205),
quais sgjam, Viviany e Guilherme.

E dizer, a policia n&o realizou nenhuma medida para tentar
fazer um reconhecimento fotografico nos moldes do art. 226 do CPP; ao
contrario, "os policiais militares, diante das descricoes delatadas pelas vitimas,
mostraram imagens de Vanio da Silva Gazola, vulgo 'Vaninho', tendo duas
delas o reconhecimento como um dos autores do roubo” (fl. 205), ressaltando
a autoridade policial, na sequéncia, que: "Vanio é bastante conhecido no meio
policia, inclusive encontrando-se foragido ha tempos, ostentando contra s
mandado de prisdo ativo por homicidio. Sabe-se também do envolvimento de
Vanio em crimes patrimoniais’ (fl. 205).

Confira-se, a propoésito, o termo de reconhecimento de
pessoa por foto relacionado a vitima Guilherme Costa Flores Rodrigues (fl.
75, grifel):

A0(s) vinte um dias do més de sstembro de dois mil e dezoito, nesta
cidade de Tubardo, na Diviso de Invedigacdo Crimind, onde
presente se achava 0 senhor ANDRE MONTEIRO CRISOSTOMO,
Delegado de Policia, comigo, Jenifer Rodrigues, Escrivéo de Policiaad
hoc, presentes ainda as testemunhas. Tadeu Leopoldo Siqueira Junior
e Jose Roberto Larrovd, palidas avis lotados nesta Delegacia, todos
abaixo assnados, compareceu GUILHERME COSTA FLORES
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RODRIGUES, a quem a autoridade deferiu o compromisso legd de
dizer a verdade do que soubesse e Ihe fosse perguntado, compromisso
gue fa prontamente aceito por €e(@. A autoridade convidou-a
para, na presenca das testemunhas supramencionadas,
reconhecer um dos autores do roubo ocorrido no dia 20/09/2018
sob o boletim de ocorréncia 2011-2018-03528 quando, ent&o
RECONHECEU SEM A MENOR DUVIDA VANIO DA
SILVA GAZOLA como sendo um dos autores que praticaram o
roubo no restaurante situado na Rodovia BR 101 Churrascaria
O Costeldo, a0 lado do posto Presdente. Nada mas havendo a
constar, mandou a autoridade que se encerrasse 0 presente termo |...

No que tange a vitima Viviany Reck Bento Back, o termo de
reconhecimento de pessoa por fato foi lavrado nos seguintes termos (fl. 78):

A0(s) vinte um dias do més de setembro de dois mil e dezoito, nesta
cidede de Tubaréo, na Diviso de Investigagdo Crimind, onde
presente se achava 0 senhor ANDRE MONTEIRO CRISOSTOMO,
Deegado de Policia, comigo, Jenifer Rodrigues, Escrivéo de Policiaad
hoc, presentes anda as tesemunhas Tadeu Leopoldo Siqueira Junior
e Jose Roberto Larroyd, palidas avis lotados nesta Delegacia, todos
abaixo assnados, compareceu VIVIANY RECK BENTO BACK, a
guem a autoridade deferiu 0 compromisso legd de dizer a verdade do
gue soubesse e lhe fosse perguntado, compromisso que foi
prontamente aceito por €e@. A autoridade convidou-a para, na
presenca das tetemunhas supramencionadas, reconhecer um dos
autores do roubo ocorrido no dia 20/09/2018 sob o boleim de
ocorréncia 2011-2018-03528 quando, entéo RECONHECEU SEM
A MENOR DUVIDA VANIO DA SILVA GAZOLA como sendo
um dos autores que praticaram o roubo No seu restaurante Stuado na
Rodovia BR 101 Churrascaria O Costedldo, a0 lado do posto
Presidente. Nada mais havendo a constar, mandou a autoridade que se
encerrasse 0 presentetermo [...]

Vega-se como sdo idénticos os atos de reconhecimento e como
ndo se faz nenhuma mencao ao procedimento previsto no art. 226 do
Codigo de Processo Penal, nem ao menos para judtficar eventua
impossibilidade de seguir as diretrizes, com as necess&rias adaptacoes, di
indicadas.

Constato, de igua forma, que o boletim de ocorréncia, depois de
descrever, brevemente, a pratica do roubo no restaurante, narra a perseguicéo
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policid ao veiculo dos suspeitos, que abandonaram o automoével e se
embrenharam em uma mata, sem ser detidos. Ha mencdo ao fato de que o
documento do carro (que fora abandonado) estava no nome de Igor Tartari
Felécio, porém ndo ha uma descricdo de como os policiais concluiram que
um dos suspeitos seria Vanio (apenas identificaram, pelas roupas, 0s mesmos
individuos que estiveram horas antes no restaurante como 0s que praticaram o
roubo):

Dentro do veiculo abandonado, foram locdizadas dgumes vestes
usadas no roubo e reconhecidas pelas vitimas conforme imagens e um
documento em nome de IGOR TARTARI FELACIO, dono do
automovel, conforme declarado por sua mée (Copcast 00066). Que 0
veiculo e demais pertences foram conduzidos a Delegacia de Laguna
pda PM4500 para os procedimentos cebiveis Que durante o
aendimento da ocorréncia foram verificadas as imagens do crcuito
interno do estabelecimento, bem como mostrado para as vitimas do
roubo imegens de suspeitos. Que de pronto foram reconhecidos pelas
viimes os masculinos VANIO DA SLVA GAZOLA e IGOR
TARTARI FELACIO como sendo os autores do roubo. De acordo
com o proprietario do estabe ecimento, 0s suspeitos estiveram natarde
de hoje no locd, por volta das 16 hs, fato este que fai confirmado
pelas imagens do dircuito de monitoramento do restaurante. (fl. 100)

Ou sga, os policiais nado esclareceram como houve o
reconhecimento de Vanio. Reitero que, conforme o relato das vitimas, os
autores do roubo estavam com capuz de moletom cobrindo o rosto; em um
dos depoimentos, a vitima Viviany afirmou gue os agentes usavam capuz, "o
qua caia varias vezes' (fl. 534), mas nenhuma outra vitima disse isso e ea
mesma, o tempo todo, afirmou ter visto apenas o nariz e parte da boca do
individuo (fl. 533).

Ressalto, por oportuno, que ndo se estd, no caso, a negar a
validade integral do depoimento das vitimas, mas sim, de negar validade a
condenacdo baseada em elemento informativo colhido em total
desacordo com as regras probatorias e nem sequer confirmado em Juizo
mediante exibicdo de novas fotos aos sujeitos passivos do crime, distante,
portanto, da possbilidade de refutacdo pelo exercicio do contraditério das
partes.

E de se obtemperar, ainda, que ndo ha razdo que justifique
correr-se o risco de consolidar, na espécie, possivel erro judiciario, mercé
da notéria fragilidade do conjunto probatorio. Néo € despiciendo lembrar
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gue, em um modelo processua onde sobrelevam principios e garantias voltados
a protecdo do individuo contra eventuais abusos estatais que interfiram em sua
liberdade, duvidas relevantes hdo de merecer solucdo favoravel ao réu
(favor rel). Afinal,

A certeza perseguida pelo diraito pend minmo esta, ao contrario, em
gue nenhum inocente sgja punido a custa da incerteza de que também
dgum culpado possa ficar impune (FERRAJOLI, Luig. Direito e
razao. S0 Paulo: Revigados Tribunais, 2002, p. 85)

Um dos grandes perigos dos modelos substancialistas de direito
pena — aderta o jusfilosofo peninsular — € o de que, em nome de uma
fundamentacdo metajuridica (predominantemente de cunho mora ou social),
se permita incontrolado subjetivismo judicia na determinagdo em concreto do
desvio punivel. Dai por que a verdade a que aspira esse modelo € a chamada
"verdade substancial ou materia”, ou seja, uma verdade absoluta, carente de
limites, ndo sujeita a regras procedimentais e infensa a ponderagdes axiol 6gicas,
0 que, portanto, degenera em julgamentos privados de legitimidade, ante a
auséncia de apoio ético no modo de ser do processo.

De lado oposto, sob a égide de um processo pena de cariz
garantista — 0 que nada mais significa do que concebé-lo como atividade estatal
sujeita a permanente avaliacd de conformidade com a Consgtituicdo da
Republica ("O direito processual pena ndo € outra coisa sendo Direito
constitucional aplicado”, dizi:zo W. Hassemer) — busca-se uma verdade
processual em que reconstrucao historica dos fatos objeto do juizo se vinculaa
regras precisas, que assegurem as partes maior controle sobre a atividade
jurisdicional.

Assim, ndo é possivel ratificar a condenagcéo do paciente
Vanio da Silva Gazola, visto que apoiada em prova absolutamente
desconforme ao modelo legal, sem a observancia das regras probatorias
proprias.

VIII. Os requisitos minimos para a validade do
reconhecimento de pessoa

O reconhecimento de pessoas €, como ja destacado, meio de
prova disciplinado no art. 226 do Cédigo de Processo Penal.
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O dispositivo em apreco estabelece um procedimento e
requisitos minimos para que essa importante fonte de informagdes possa ter
valor probatdrio, mesmo que produzida na fase inquisitorial, sem, portanto, o
contraditério judicial e quase sempre sem o acompanhamento de um
advogado ou mesmo do representante do Ministério Publico.

Eis por que n&o se poderia transigir com a inobservancia do
procedimento probatério, indispensavel para gque esse meio de prova
produza seus efeitos no futuro convencimento judicia acerca da autoria
ddlitiva.

Mais ainda serevela fragil e perigosa a prova decorrente do
reconhecimento pessoal quando se realiza por exibi¢do ao reconhecedor
de fotografia do suspeito, quase sempre escolhida previamente pela
autoridade policial, quer por registros ja existentes na unidade policia, quer por
Imagens obtidas pela internet ou em redes sociais. E, mesmo quando se
procura seguir, com adaptacdes, o procedimento indicado no CPP para o
reconhecimento presencial, ndo ha como ignorar que o carater estatico, a
qualidade da foto, a auséncia de expressies e trejeitos corporais e a quase
sempre visualizacdo apenas do busto do suspeito comprometem a
idoneidade e a confiabilidade do ato.

Diferente seria a situacao de uma prova de reconhecimento
derivada de filmagens de um crime por cameras de seguranca ou de um
aparelho cdlular, das quais se permitiria, sem margem a duvidas, identificar a
pessoa filmada durante a agéo delitiva, sempre, evidentemente, com o apoio de
outras provas, ainda que circunstanciais. Em tais casos, nao se trataria de ato
de reconhecimento formal, mas de prova documental inserida nos autos, a
merecer avaliagdo criteriosa do julgador.

Registro, a proposito, a opinido qualificada — pela propria
vivéncia profissiona e académica — de dois Delegados de Policia e Mestres em
Direito, acerca da fragilidade epistemol 6gica desse ato inquisitorial:

E preciso colocar em discussio a metodologia informadora e a prética
condtitutiva desses reconhecimentos pessoals. Em outras paavras, quas
S30 0s critérios técnicos observados pdas agéncias criminas a garantir o
nivd de confiabilidade raciond exigido para esse tipo de ingrumento
(re)cognitivo do caso pend? Quais os parametr os cientificos levados
em consideracdo para um reconhecimento de pessoas que asseguram a
vaidade de seu resultado find (postivo ou negativo)? Na maioria das
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situagdes ndo ha técnica alguma, apenas um empirismo vulgar e
orientador de injusticas criminais. E preciso levar mais a s&io a
complexa funcdo (re)cognitiva da persecucdo pend, bem como os
necessarios mecaniamos de controle epigémico e standardsde prova
mas exigentes, proprios de um regime processud democrético. N&o
cudta repetir que, em qualquer Estado minimamente preocupado
com a tutda de direitos fundamentais, implde-se a decisdo
criminal condenatéria uma sustentacdo por elementos empiricos
vadlidos e demondréaveis de forma objetiva e racional que
indiqguem a superacéo do nivel de divida razoavel que milita em
favor do imputado. (O reconhecimento de pessoas como fonte de
injusticas crimnais. Digponive em
https./Awww.conjur.com.br/2019-jul- 16/academia-policia-reconhecimen
to-pessoas-fonte-injugticas-criminais. Acesso em: set. 2020).

Por sua vez, a jurisprudéncia dos Tribunais, inclusive desta
Corte Superior, tem tolerado essas irregularidades, sob o argumento de que o
art. 226 do CPP constitui " mera recomendacdo”, ndo ensejando nulidade
da prova eventua descumprimento dos requisitos formais di previstos.
Confiram-se, exemplificativamente, os seguintes julgados:

[..]

3. O acdrdao recorrido edta dinhado a jurigprudéncia desta Corte
Superior, no sentido de que as digposicies contidas no art. 226 do
Caodigo de Processo Pend configuram uma recomendacéo legal, e
n&o uma exigéncia absoluta, ndo se cuidando, portanto, de nulidede
guando praticado 0 ato processud (reconhecimento pessoa) de forma
diversa da previga em la (AgRg no AREsp n. 1.054.280/PE, de
minhareaoria, Sexta Turma, DJe 13/6/2017).

[..]

(REsp n. 1.853.401/SP, Rd. Minigro Sebastido Reis Junior, 62 T.,
DJe 4/9/2020, grife).

[..]

2. Condderando que o disposto no art. 226 do CPP configura, aos
ohos deste Tribund Superior, mera recomendacdo legal, a
inobsarvancia das formalidades legais para o reconhecimento pessoa
do acusado ndo ensga nulidade quando o ao for formdizado de
forma diversa da normativamente previsa. 3. A questéo refere-se a0
regime inidd de cumprimento da reprimenda, que ja fo objeto de
andise por esta Sexta Turma em habeas corpus, inexisindo maotivo
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hébil para nova deliberacéo.

4. Agravo regimenta desprovido.

(AgRg no AREsp n. 1.340.162/SP, Rd. Minigro Antonio Saldanha
Palhero, 62 T.,, DJe 12/9/2019).

[..]
7. A teor dos julgados desta Corte Superior, ndo é obrigatoria a

repeticio das formdidades do at. 226 do CPP em lizo, na
confirmacd do reconhecimento de pessoas redizado na fase
inquigtorid. Prevalece o entendimento de que as formalidades
configuram mera recomendacdo e podem ser realizadas de
forma diversa desde que ndo comprometida a finalidade da
prova.

[...]

(AgRgno AREsp n. 1.175.175/AM, Rd. Minisro Rogerio Schietti
Cruz, 62 T., DJe 15/12/2017).

[.]
2. E pacifico o entendimento do Superior Tribund de Justica no

sentido de que € legitimo o reconhecimento pessoal ainda quando
realizado de modo diverso do previsto no art. 226 do Cédigo de
Processo Penal, servindo o paradigma legal como mera
recomendacéo.

3. E firme o entendimento jurisprudencid no sentido de que o
Magigrado € livre para formar sua convicgdo com fundamentos
proprios a patir das evidéncdias apresentadas no curso da instrucéo
processud, ndo estando obrigado a ficar addrito aos argumentos
trazidos pela defesa ou pela acusacdo, nem tendo que responder, de
forma pormenorizada, a cada umadas aegages das partes, bastando
gue exponha as razdes do seu convencimento, anda que de manara
ucinta

4. Neste caso, 0 Tribund apresentou mativacéo suficente para rgjetar
0S argumentos que davam base a tese absolutdria, solucionando a
queestio iuris de modo claro e coerente, ndo se vidumbrando
deficiéncia de fundamentacdo apta a ensgjar a nulidede do faito.

5. Habeas corpus néo conhecido.

(HC n. 474.655/PR, Rd. Minigro Reynaldo Soar es da Fonseca, 52
T., DJe 3/6/2019, grifa).

N&o obstante essa orientacdo jurisprudencial, proponho sejamos
capazes de rever essa interpretacdo, mercé da qual se convalida, de algum
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modo, o0 reconhecimento — tanto pessoal quanto fotogréafico — feito em
desacordo com o modelo legal, ainda que sem valor probante pleno, e
que pode estar dando lastro a condenacgbes temeréarias. Em verdade, o
entendimento gque se tem sufragado € o de que, havendo alguma prova gque "dé
validade' ao reconhecimento irregularmente produzido na fase inquisitoria,
este meio de prova acaba por compor o0 conjunto de provas a ser avaliada pelo
juiz ao sentenciar.

O problema de ta interpretacéo € que, ndo sendo raro a vitima
confirmar em juizo um reconhecimento irregular, esse meio de prova assume
importancia impar no destino do acusado, porgue "amparado” por mera
ratificacdo em juizo de algo que foge dos minimos standards ou padr 6es
epistemol dgicos para ser valido.

Sobre o tema, € lapidar a doutrina de Badaro:

O reconhecimento pessoal ja foi apontado como a mais falha e
precaria das provas. A principal causa de ero no
reconhecimento € a semelhanca entre as pessoas. A avdiacéo do
vaor probatdrio do reconhecimento envolve um faor essendd: o
confronto entre a descricdo antecipadamente fdta e os tragos fisicos
da pessoa identificada. Por isso, € necessiria a edtrita observancia do
procedimento probatério previsto no art. 226 do CPP, para que o
reconhecimento pessoal possa ser vaorado como prova.

O reconhecimento fotogré&fico tem ddo aceito como meio de prova
vdido, desde que ndo sgja possivel a redizacdo do reconhecimento
pessod. O principd argumento para a aceitacéo do reconhecimento
fotografico €, justamente, que se trataria de um “meo de prova
aipico’.

Todavia, o reconhecimento fotogr &fico ndo é prova atipica, mas
umn meo de prova irritual, que vulnera o procedimento
probatdrio previsto no art. 226, subdituindo a segunda fase de
comparacéo figca e ao vivo da pessoa a ser reconhecida pela
comparacdo fotogréfica N&o se trata, pois, de um smples caso de
prova atipica, que seria admissivd ante a regra do livre convencimento
judicdd. As formalidades de que se cerca 0 reconhecimento
pessoal sdo a propria garantia da viabilidade do reconhecimento
COmMo prova, visando a obtencdo de um demento mais confiave de
convendmento. (BADARO, Gustavo Henrique. Processo penal. 5
ed. Sdo Paulo: Revigados Tribunas, 2017, p. 490-491, grifa).

Com igua énfase, leciona Aury Lopes Janior:
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O reconhecimento de pessoas e coisas esta previso nos arts. 226 e s.
do CPP, e pode ocorrer tanto na fase pré-processual como também
processud. O ponto de estrangulamento € o nivd de (in)obsarvancia
por parte dos juizes e deegados da forma previa no Cédigo de
Processo Pend: Trata-se de uma prova cuja forma de producéo esta
edritamente definida e, partindo da premissa de que — em matéria
processual penal — forma € garantia, ndo ha espaco para
informalidades judiciais. Infdizmente, préatica bastante comum na
praxe forense condsde em fazer “reconhecimentos informas’,
admitidos em nome do principio do livre convencimento motivado.

[..]

Noutra linha, deve-se advertir que o fato de admitirmos as provas
inominadas tampouco Sgnifica permitir que se burle a Sseméica legd.
Assm, nédo pode ser admitida uma prova rotulada de inominada
gquando na realidade ela decorre de uma variacdo (ilicita) de
outro ato estabelecido na lei processual penal, cujas garantias
ndo foram observadas.

Exemplo tipico de prova inadmissive € o reconhecimento do imputado
por fotografia, utilizado, em muitos casos, quando o réu se recusa a
paticipar do reconhecimento pessod, exercendo seu dirato de
slénco (nemo tenetur se detegere). O reconhecimento fotografico
somente pode ser utilizado como ato preparatorio do reconhecimento
pessod, nos termos do art. 226, indso |, do CPP, nunca como um
subdtitutivo aquele ou como umaprova inominada. (LOPES JUNIOR,
Aury. Direito processual penal. 13. ed. S0 Paulo: Saraiva, 2016,
excertos das p. 506-510 - gifd).

Prossegue o professor gaticho, apontando pratica policial que
par ece aj ustar -se plenamente ao caso presente:

Muitas vezes, antes da redizacdo do reconhecimento pessod, a
vitimaltesemunha € convidada pea autoridade polidd a examinar
“dbuns de fotografid’, buscando ja uma pré-identificacéo do autor do
fato. O maior inconveniente esta no efeito indutor disso, ou sga,
estabel ece-se uma “ percepcdo precedente’, ou sgja, UM pré-juizo que
acaba por contaminar o futuro reconhecimento pessod. N&o ha divida
de que o reconhecimento por fotografia (ou mesmo quando a midia
noticia os famosos “retratos fdados' do suspeito) contamina e
compromete a memadria, de modo que essa ocorréncia passada acaba
por comprometer o futuro (0 reconhecimento pessod), havendo uma
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inducdo em erro. Exide a formacdo de uma imegem mentd da
fotografia, que cumina por comprometer o futuro reconhecimento
pessod. Trata-se de umaexperiénciavisud comprometedora.
Portanto, é censuravel e deve ser evitado o reconhecimento por
fotografia (anda que sga mero ato preparatdrio do reconhecimento
pessod), dada a contaminacZo que pode gerar, poluindo e deturpando
amemdria Ademais, o reconhecimento pessoal também deve ter
seu valor probatorio mitigado, pois evidente sua falta de
credibilidade e fragilidade. (LOPES JUNIOR, Aury. op. cit., p.
512-513).

Na espécie, conforme ja sdientado anteriormente, o
reconhecimento fotografico — ja por s de confiabilidade duvidosa— ndo seguiu
minimamente o roteiro normativo previsto no art. 226 do CPP.

Nao houve preévia descricdo da pessoa a ser reconhecida;
ndo se exibiram outras fotografias de possiveis suspeitos, ao contrario,
escolheu a policia uma foto de um suspeito que ja cometeu outros crimes,
mas que nada indicava, até entdo, ter qualquer ligacdo com o roubo
investigado. Chega a ser temerario o procedimento policial adotado neste
caso, a0 se escolher, sem nenhuma explicacd ou indicio anterior, quem se
desgjava que fosse identificado pelas vitimas.

Além disso, mesmo com a informacdo trazida em varios
depoimentos de que os autores do roubo estavam encapuzados, 0 acusado
Vanio, ora paciente, foi reconhecido por seu nariz grande, sem nem se
preocupar a autoridade policid de indagar como a vitima Viviany, que
confirmou o reconhecimento em juizo, explicava o fato de haver afirmado que
0 suspeito, que ficara ao seu lado durante o roubo, teria cerca de 1,70 m de
altura, quando o individuo reconhecido tinha 1,95 m, uma caracteristica
particular e pouco comum nas pessoas em geral.

IX. Necessidade de adogdo de novas rotinas pela Policia
Civil

A sucessao de falhas no procedimento em questéo implica a
invalidacdo completa do reconhecimento fotografico do paciente Vanio
da Silva Gazola e sua consequente absolvicgéo.

De nada, porém, servira esta decisdo se continuarem 0s 0rgaos
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de persecucdo penal — e o préprio Poder Judiciario — a coonestarem essa
prética investigatéria dissociada do modelo legal e constitucional de um
processo penal minimamente ético em seu proceder e cientificamente
exercitado por seus protagonistas.

Em verdade, essa indiscutivel realidade em relagdo ao
reconhecimento pessoal "impode aos operadores do Direito, desde o policial
gue atua no flagrante até os membros das mais altas cortes do Poder
Judiciario, o desafio de se apropriarem de técnicas pautadas nos avangos
cientificos para que se promovam 0S ajustes necessarios a evitar que os
reconhecimentos equivocados sigam produzindo condenacdes de
inocentes', conforme bem observam os integrantes do Innocence Project
Brasil (Prova de reconhecimento e erro judiciario. Sdo Paulo. 1. ed.,
jun.2020, p. 3).

Como pontuam Machado e Barilli,

As mudancas urgentes no campo probatdrio pend, que devem ocorrer
a partir das contribuigdes da pscologia do testemunho, ndo podem se
limitar apenas ao ambito dogmético (tedrico) ou normativo
(dever ser) mediante projetos de reforma legidativa do atual
artigo 226 do CPP. Devem ser pensadas em diferentes niveis
operacionais da Justica criminal e, por 6ébvio, sam descurar da
redidade naciond. Do contrario, teremos apenas refinadas
teorias ou excelentes normas, porem sem qualquer alteracéo
real no cotidiano das varas criminais e delegacias de policia pais
afora.

A academia ja fo capaz de produzir inimeras pesquisas sobre as
mezdas do Sgema de persecucéo pend, indudve das nefastas
praticas polidas quanto as fdsas identificacies pessoais. Faltam,
agora, estratégias concretas que, acolhidas pelo poder publico,
possbilitem a devida indrucdo e correta implementacdo de
protocolos técnicos de reconhecimento pessoal nos diferentes
ambitos da Jugtica criminal bragdleira (Leonardo Marcondes
Machado e Raphad Jorge de Cadtilho Bailli. O reconhecimento de
pessoas como fonte de injusticas criminais. Digponivd em
<https./Awww.conjur.com.br/2019-jul-16/academia-policia-reconhec
mento-pessoas-fonte-injusticas-criminais> - grifa).

A iniciativa para a devida conformidade dessa prova ao
modelo legal deve partir das proprias Policias (civis e federal),
cumprindo, por sua vez, ao Ministério Publico o papel de fiscalizar a
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correta aplicacdo da lei penal, por s 6rgao de controle externo da
atividade policial e por sua insita funcdo 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), bem assm da sua especifica funcdo de "zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos [inclusive, € claro, dos que ele
proprio exerce] ... promovendo as medidas necessarias a sua garantia” (art.
129, inciso I1).

Dai se infere que, independentemente de qualquer positivacéo
lega, a nossa Carta Magna impde ao Ministério Publico o dever de agir,
sempre, na defesa de direitos e de garantias individuais que séo normalmente
confrontados durante o exercicio da agdo penal publica, a qua, dias, é
promovida pelo Parquet de modo privativo (art. 129, I, da CF).

Em outras palavras, ao mover a acdo penal publica, como
parte acusadora, o 6rgao do Ministério Publico ndo se despe do dever de
fiscalizar e, mais do que isso, respeitar as liberdades publicas, s que, por
serem elas indisponiveis e por comporem a ideia de uma ordem juridica
sedimentada em um regime democrético, reclamam a tutela do préprio
Ministério Publico.

Este Superior Tribunal de Justica, a seu turno, ao conferir
nova e adequada interpretacdo do art. 226 do CPP, sinaliza, para toda a
magistratura e todos o0s 6rgéaos de seguranca nacional, que solucdes similares
a que serviu de motivo para esta impetracdo ndo devem, futuramente, ser
reproduzidas em julgados penais.

Isso porque a missdo do Superior Tribunal de Justica é,
precipuamente, a de uniformizar a melhor interpretacdo da lei federal,
formando precedentes que orientem o julgamento de casos futuros.
Deveras, estabelecer os parémetros de aplicacdo das regras probatérias do
processo pena requer do STJ a clara compreensdo sobre sua razéo de ser:
conferir unidade ao sistema juridico, projetando a aplicacdo do Direito,
mediante sua adequada interpretacdo, com base no julgamento dos casos de
sua competéncia. Como acuradamente assere Daniel Mitidiero (Cortes
Superiores e Cortes Supremas. Do Controle a Interpretacdo, da
Jurisprudéncia ao Precedente. Sdo Paulo: Editora RT, 2013, passim), a
decisdo recorrida deve ser entendida como meio de que se vale a Corte
Superior para, a partir da interpretacdo adequada do Direito, alcancar o
méximo possivel da unidade do direito aplicado em todo o territério nacional,
sem renunciar, por obvio, ao controle de juridicidade das decisdes recorridas.
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Mais ainda, € preciso que se determine, doravante, a
invalidade de qualquer reconhecimento formal — pessoal ou fotogr afico —
que ndo siga estritamente o que determina o art. 226 do CPP, sob pena de
continuar-se a gerar uma instabilidade e inseguranca de sentencas judiciais que,
sob o pretexto de que outras provas produzidas em apoio a tal ato — todas,
porém, derivadas de um reconhecimento desconforme ao modelo normativo —
autorizariam a condenagédo, potencializando, assim, 0 concreto risco de graves
erros judiciérios.

Na precisa observacdo de Antonio Vieira,

[...] aprevencéo de erros e, especidmente, de condenagdes errbness,
passa por uma importante mudanca de atitude em relacdo ao
reconhecimento de pessoas, passando da postura — comum até
entdo — de confianca exagerada e percepcao de suficiéncia na
prova de identificagdo para uma atitude de ceticismo epistémico”
(VIEIRA, Antbnio. Riscos Epigémicos no Reconhecimento de
Pessoas. contribuigdes a partir da neurociéncia e da pdcologia do
tesemunho. Boletim Revista do Ingtituto Baiano de Direito
Processual Penal. Ano 2. N° 3. Sdvador: IBADPP, p. 15-16).

Alids, sobre a responsabilidade de um Tribunal Superior,
guando enfrenta temas sensiveis e se vé premido a tomar uma posicdo que
implique a anulagdo de um processo, a juiza da Corte Suprema dos Estados
Unidos Sonia SOTOMAY OR, em voto dissidente proferido em debate sobre a
licitude de provas (Utah v. Strieff, 579 U.S., 136 S. Ct. 2056, 2016), anotou,
com muita propriedade, que:

When courts admit only lanfully obtained evidence, they encourage
“those who formulate law enforcement polices, and the officers who
implement them, to incorporate Fourth Amendment idedls into ther
vaue sysem.” Stone v. Powdl, 428 U. S. 465, 492 (1976). But when
courts admit illegdly obtained evidence as well, they reward “manifes
neglect if not an open defiance of the prohibitions of the Conditution.”
Weseks, 232 U. S, a 394. (Quando os tribunais admitem apenas
evidéncias obtidas legalmente, eles encorgjam “aqueles que
formulam politicas de aplicacdo da lei, e os oficiais que as
implementam, a incorporar os ideais da Quarta Emenda em seu
sistema de valores’. M as quando os tribunais também admitem
evidéncias obtidas ilegalmente, eles recompensam " negligéncia
manifesta, se ndo um desafio aberto as proibicdes da
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Congtituicdo” —traducéo livre).

X. Participacéo de menor importancia — paciente | gor

Sustenta a defesa, ainda, que, no tocante ao paciente lgor,
deve ser reconhecida a causa geral de diminuicdo de pena relativa a
participacdo de menor importancia e pondera que a dendncia atribuiu a ele
"smplesmente a conduta de emprestar o carro utilizado pelos demais agentes
para praticarem o assalto" (fl. 17).

N&o descuro que um dos temas mais controvertidos da ciéncia
pena é a delimitacéo da autoria (ou da participacéo) nos delitos em que ha o
concurso de pessoas. Tal circunstancia acaba por se refletir na imputacdo e na
amplitude dessa imputacdo que recai sobre o agente que € indicado logo no
inicio da persecucdo pena in judicio, com a denlncia ofertada pelo Ministério
Pablico.

Apesar de o Cddigo Penal prever que todo aguele que concorre
para 0 crime € considerado autor (art. 29, caput), reconhece a menor
reprovabilidade de quem participa da acdo delitiva de modo secundério, sem a
mesma importancia dos que executam a conduta descrita no tipo.

E, ao andlisar a sentenca e 0 acordéo proferidos na instancia
ordin&ria, entendo assistir razdo a defesa ao afirmar que Igor Felécio teve,
quando muito, uma participacdo de menor importancia na dinamica do
roubo pelo qual foi condenado.

E bem verdade que a Corte estadual, ao concluir que |gor
Felacio foi um dos autores do roubo pelo qual foi condenado, e ndo participe,
assim fundamentou o ato decisorio (fls. 629-630, grifel):

Sugtenta 0 Apdante Igor, anda, o reconhecimento da participacéo de
menor importanda no delito de roubo. Mehor sorte néo o socorre.
Isso porque, infere-se dos autos que o Apelante Igor foi quem
disponibilizou o automoéve para que Vanio e um outro individuo
néo identificado, praticassem o0 roubo no estabelecimento
comercial.

O veiculo foi de fundamental importanda, uma vez que o
restaurante era Stuado as margens da BR, sendo utilizado parair até o
locd, bem como para a fuga, e abandonado na cidade de Laguna, em
razéo da presenca da palicia
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Dessaforma, do contexto fético-probatdrio apresentado, tem-se que 0
Recorrente Igor, em comunhéo de esforcos e unidade de designios,
tipicos da coautoria, praticou o crime de roubo narrado na Dendncia
[..]

Portanto, ndo ha falar em participacdo de menor importancia na
conduta delituosa por parte do Apeante Igor, ndo merecendo
reparos a Sentenca condenatoria

Esclareco, ainda, que o Magistrado de primeiro grau afirmou,
em sua sentenca condenatéria, que "0 agente também ocupou papel de
destaque, fornecer (no minimo) o veiculo para a pratica do crime, veiculo
este que, inclusive, foi decisivo no éxito na fuga, néo se revela de diminuta
Importancia para o sucesso da acdo" (fl. 535). No entanto, embora haja
afirmado que "o agente também ocupou papel de destaque”, o proprio Juiz pde
em duvida a participacao direta desse acusado no delito de roubo, o que €
corroborado pela auséncia de seu reconhecimento e pelo que foi descrito no
relatorio policial, a seguir mencionado, no que interessa (fls. 205-206):

Diante do encontro do documento de IGOR no interior do veiculo
utilizado pelos criminosos, os policas militares, no afé de ducidar o
fato, fizeram constar no boletim de ocorréncia que ee também havia
sido reconhecido pelas vitimes

Ocorre que, em depoimento prestado em sede poalicial, nenhuma
vitima reconheceu Igor como sendo um dos assaltantes.

Também é possivel verificar, claramente, através de andlise das
imagens registradas pelas cameras de seguranca, que nenhum
dos suspeitos de encaixa nas car acteristicas fisicas de I gor.
IGOR tem cabelo grande e possui compleicéo fisca mais avantgjada,
sendo perceptivel que se encontra acima do peso. Ja 0 suspeito que
acompanha 0 sujeto reconhecido como VANIO n@ possui tais
caracteridticas, sendo possivel airmar com certeza que néo se trata de
IGOR nas imagens,

I mportante mencionar que tal fato ndo exclui a possibilidade de
participacdo de IGOR no crime aqui apurado, Sga como
motorisa de fuga, sga emprestando o0 seu veiculo para os
criminosos, 0 que € bastante plausive diante da verséo esdrixula
gpresentada por IGOR em seu interrogatrio.

Ao que tudo indica, o paciente lgor, portanto, né&o
influenciou, de maneira decisiva, no éxito da empreitada criminosa, visto
gue né&o participou dos atos de execugao, ou seja, ndo executou a acado
nuclear tipica (ele ndo subtraiu bens nem exerceu grave ameacga ou violéncia
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contra as vitimas). Quando muito, conforme reconheceu o Magistrado
sentenciante, emprestou o veiculo usado pelos assaltantes para chegarem ao
restaurante e fugirem do loca do delito na posse da res furtiva, conduta que
ndo pode ser tida como essencial para a prética e a consumacao do roubo,
até porque ndo se logrou demonstrar nem sequer se efetivamente houve tal
empréstimo do automével com a prévia ciéncia de seu uso ilicito por parte da
dupla que cometeu o roubo.

Essas circunsténcias permitem que seja reconhecida, em seu
favor, a causa geral de diminuicdo de pena relativa a participacdo de menor
importancia, previstano art. 29, § 1°, do CP.

Em relacdo ao quantum de diminuicéo de pena, considerando a
conduta imputada ao paciente, de emprestar o veiculo aos assaltantes, e a
contribui¢éo de sua conduta para 0 sucesso da empreitada criminosa, entendo —
dentro do livre convencimento motivado — ser suficiente e adequada a reducéo
da reprimenda no patamar minimo de 1/6.

Diante de tais consideragbes, deve ser efetivada a nova
dosimetria da pena. Na primeira fase, a reprimenda-base ficou estabelecida no
minimo lega, ou seja, em 4 anos de reclusdo e 10 dias-multa. Na segunda
etapa, ndo ha nenhuma agravante ou atenuante (fl. 536).

Na terceira fase, as insténcias ordinérias aumentaram a pena em
1/3, ocasido em que fizeram mengdo ao art. 157, 8 2°, |, do CP (emprego de
arma) (fl. 536), ja revogado por ocasido do cometimento do delito objeto
deste writ, perpetrado em 20/9/2018.

Esclareco, por oportuno, que a Lel n. 13.654/2018 entrou em
vigor em 23/4/2018, antes, portanto, da pratica do crime de roubo imputado ao
réu, e elarevogou o inciso | do 8§ 2° do art. 157 do CP, passando a prever, em
seu lugar, o0 aumento de pena de 2/3 se a violéncia ou ameaca for exercida com
emprego de arma de fogo (art. 157, 8§ 2°-A). Assm, a rigor, a reprimenda do
paciente Igor deveria haver sido exasperada no referido patamar. No entanto,
para ndo incorrer na inadmissivel reformatio in pegjus, mantenho a exasperacao
da sancao, nessa etapa da dosimetria, em 1/3.

Na sequéncia, reduzo a pena em 1/6, em decorréncia da causa
gera de diminuicdo relativa a participacdo de menor importancia (art. 29, 8§ 1°,
do CP) e, por conseguinte, torno a reprimenda do paciente lgor Tértari
Felacio definitiva em 4 anos, 5 meses e 9 dias de reclusio e pagamento de
10 dias-multa.
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Xl1. Conclusoes

1) O reconhecimento de pessoas deve observar 0 procedimento
previsto no art. 226 do Cddigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para quem se
encontra na condicao de suspeito da préatica de um crime;

2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a
inobservancia do procedimento descrito na referida norma
processual torna invalido o reconhecimento da pessoa suspeita e
ndo podera servir de lastro a eventual condenagdo, 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 probatorio, bem como pode ele se convencer da
autoria delitiva a partir do exame de outras provas que nao
guardem relacdo de causa e efeito com o ato viciado de
reconhecimento;

4) O reconhecimento do suspeito por mera exibicdo de
fotografia(s) ao reconhecedor, a par de dever seguir 0 mesmo
procedimento do reconhecimento pessoal, ha de ser visto como
etapa antecedente a eventual reconhecimento pessoal e,
portanto, n&o pode servir como prova em acdo penal, ainda que
confirmado em juizo.

XI11. Dispositivo
A vista do exposto, concedo a ordem, para:

a) com fundamento no art. 386, VII, do CPP, absolver o
paciente Vanio da Silva Gazola em relacdo a prética do delito objeto do
Processo n. 0001199-22.2019.8.24.0075, da 12 Vara Crimina da Comarca de
Tubar&o — SC. Ainda, ratifico a liminar anteriormente deferida, para determinar
a imediata expedicdo de avara de soltura em seu favor, se por outro motivo
N&o estiver preso;
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b) reconhecer a causa gera de diminuicéo relativa a participacéo
de menor importancia no tocante ao paciente Igor Tartari Felacio, aplicalano
patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir a sua reprimenda para 4 anos, 5
meses e 9 dias de reclusdo e pagamento de 10 dias-multa.

Voto, ainda, para que se dé 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
gue facam conhecer da decisdo os responsaveis por cada unidade policia de
investigagdo. Dé-se ciéncia também aos Ministérios Publicos estaduais e
federal, bem como as Defensorias Publicas.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO NEFI CORDEIRO:

A fdsa memdia é grave risco a prova pend, egpecidmente rdevante no
reconhecimento de autores do crime, onde a emogdo, o tempo e 1gps0s espontaneos levam ao
erro, gpenas aumentado em sucessivas reconhecimentos.

Forma é gaantia legd de confidbilidede na prova Mesmo impossvd o
reconhecimento sem erros, Nosso procedimento legd busca estabelecer confianca razoave
pela identificacéo de dguém entre semdhantes, apds descrevé-lo e sem indecisies — 0 que
diso se afagta reduz ndo somente o respeito a forma, mas a prépria confiabilidade dessa
prova.

N&o chego como o0 Relator a admitir que qualquer descumprimento do rito probatério
leve a inadmissfo do reconhecimento, mas SmM que quanto maor sga o grau desse
descumprimento, menor sera a confianga na prova, de modo que graves defetos ao
procedimento impegam vaorar como auficiente a admissfo da autoria para a condenacéo,
como regra objetiva e de critério de prova, sem corroboracéo probatéria adequada —
independente e idonea.

Embora a redizacéo posterior de prova em regra afaste a invaidade de semdhante
prova anterior, no caso do reconhecimento iSO N&o se pode permitir pelo naturd vido da
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memdria ja identificadora de pessoa inidd com erro — a fixacéo da imagem do reconhecido
tende a subdtituir aguela memadriado diado crime. Assm, ndo serve como prova independente
e idonea o reconhecimento posterior em juizo, apds grave fahano reconhecimento inidd.

Tampouco testemunhos gpenas de relato do reconhecimento inidd, com grave
defeito, servem como prova independente e idonea.

Fndmente, o reconhecimento fotografico serve como prova apenas inidd e deve ser
o reconhecimento fotogréfico ratificado por reconhecimento pessoa assim que igo se torne
possivel, sendo incapaz de permiitir a condenagdo sem corroboracdo independente e idonea.

Assm, minhas conclusdes s2o:

O descumprimento ao procedimento de identificacdo de pessoas e coisas reduz a
confiabilidade na prova e graves defetos impedem vaorar como sufidente a admissio da
autoria para a condenacdo, como regra objetiva e de critério de prova, sem corroboracéo
probatoria independente e idénea.

O reconhecimento fotografico merece oportuna raificacdo por reconhecimento
pessod, sendo incapaz de permitir a condenacdo, como regra objetiva e de critério de prova,
sem corroboracao independente e idonea.

Concordando com o Reaor no resultado do julgamento, dele divirjo apenas
pacdadmente da tese de invdidade a quaquer defeito de forma do reconhecimento — id0
reservado ao que conddere o julgador como grave descumprimento de rito.
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VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO SEBASTIAO REIS JUNIOR: Senhor
Presidente, ndo tenho muito a dizer. O Ministro Rogerio Schietti, como de praxe,
esgotou o0 assunto. Enfrentou e esgotou a questdo referente ao reconhecimento
fotografico e aos dispositivos legais e constitucionais que o orientam sob todos os

angulos possiveis.

Apenas tomo a liberdade aqui, eminente Relator, de trazer palavras que
apenas endossam tudo aquilo que Vossa Exceléncia ja explanou com enorme
brilho.

Primeiro, cito Fernando da Costa Tourinho Filho:

Reconhecimento. Ato por que se faz a verificacdo e confirmagédo da
identidade de pessoa ou coisa. No reconhecimento ha a fusdo de uma
percepgcdo presente com outra pretérita. A pessoa que procede ao
reconhecimento faz uma evocacdo a reminiscéncia e procura ver a
semelhanca entre aquela figura guardada na memoria e aquela que lhe é
apresentada. As vezes a memoria ndo é boa. Por outro lado, quanto mais
0 tempo passa, mais se distancia a lembranc¢a, o que dificulta seriamente
0 reconhecimento. Ademais, € muito comum a existéncia de pessoas que
guardam impressionante identidade fisica. Dai o0 acerto desta v. decisao
da Suprema Corte: “As formalidades previstas no art. 226 do CPP sao
essenciais a valia do reconhecimento, que inicialmente ha de ser feito por
guem se apresente para a pratica do ato, a ser iniciado com a descricao
da pessoa a ser reconhecida. Em seguida, o suspeito deve ser colocado
ao lado de outros que com ele guardem semelhanca, a fim de que se
confirme o reconhecimento. A clausula 'se for possivel', constante do
inc. Il do artigo de regéncia, consubstancia excecédo, diante do
principio da razoabilidade. O vicio ndo fica sanado pela corroboracao
do reconhecimento em juizo, também efetuado sem as formalidades
referidas. Precedentes.” (Rel. Min. Marco Aurélio — RT, 752/516).

Reconhecimento fotografico. E se se tratar de reconhecimento
fotografico? Depende do caso concreto. Se a autoridade solicita a pessoa
gue vai proceder ao reconhecimento a descricdo daquela que vai ser
reconhecida, e a seguir, exibe-lhe cinco ou seis fotografias de presos que
guardem entre si certa semelhanca para que ela aponte qual delas retrata
0 criminoso, tal ato, aliado a outros elementos constantes dos autos,
pode ser valioso. Entretanto, o comum € a Policia exibir fotografias de
pessoas completamente diferentes... algumas trazendo dizeres como
“aborto”, “roubo”, “homicidio”, o que torna mais sugestivo o
reconhecimento... As vezes, sabemos todos, ha fotografias que néo
retratam, com fidelidade, a pessoa; outras vezes ha uma semelhanca
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fisica impressionante... Por isso tudo, sem embargo da palavra sempre
autorizada de Frederico Marques (...), entendemos que o0
reconhecimento fotografico deixa a desejar. E um perigoso meio
de prova e que tem dado causa a inumeros casos de erro
judiciario. (Cddigo de Processo Penal Comentado, Tourinho Filho, vol. 1,
Saraiva, fls. 225/226). (Grifos nossos)

E, a seguir, entendo preciso e adequado as razfes do voto do Ministro
Marco Aurélio (HC n. 75.331/SP), acima citadas por Tourinho Filho:

E sabenca geral ndo se ter em qualquer dispositivo de lei preceitos
inUteis. Cada qual tem uma razao de ser e, portanto, um objetivo. O artigo
226 do Cdbdigo de Processo Penal é categérico ao revelar o procedimento
a ser adotado quando se cuida do reconhecimento de pessoas. Em
primeiro lugar, aquele que deva proceder ao reconhecimento ha de ser
convocado para descrever a pessoa a ser reconhecida. Em fase
subsequente, visando a tornar extremo de duavidas o reconhecimento e,
portanto, colar-lhe a indispensavel seguranca juridica, a pessoa que dele
for alvo "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". Inegavelmente, apenas em uma Unica
hip6tese despreza-se esta fase, ou seja, naquela em que é impossivel
assim proceder-se. No caso dos autos, ndo ha a menor noticia de ébice a
observancia do preceito; simplesmente, foi colocado em plano secundario
como se ndo compusesse a ordem juridica em vigor, emprestando-se-lhe
inocuidade maior, chegando-se, a seguir, via reconhecimento & margem
da prescricdo legal, a condenacdo do Paciente, primario e de bons
antecedentes. A luta por este empreendida, quer interpondo recurso, quer
caminhando para a justificacdo prevista no artigo 423 do Cédigo de
Processo Penal, mostrou-se infrutifera. Ora, se de um lado é certo, nao
servir o habeas-corpus ao novo julgamento da causa, de outro ndo menos
correto é que se mostra 0 meio adequado a afericdo da ocorréncia, ou
nao, de ilegalidade.

Senhor Presidente, ndo posso desconhecer que esta é a
derradeira oportunidade que o Paciente tem de ver observado o
devido processo legal; de ser julgado apés instrucdo regular da
acado penal, o que ndo se verifica quando se aponta de importancia
menor formalidade relativa a Unica prova que serviu de base ao
Juizo na condenagcdo imposta, ou seja, a revelada pelo
reconhecimento. A persecucao criminal é, sim, almejada por toda a
sociedade. Todavia, vivendo-se em um Estado Democratico de
Direito, hd de ocorrer com obediéncia irrestrita as normas
instrumentais em vigor, evitando-se a consumacdo de erros
judiciarios que acabem por macular avida de uma pessoa, colando
estigma de efeitos permanentes. Porque em jogo a prépria
liberdade, entendo que o Supremo Tribunal Federal ndo pode
endossar quadro revelador da imposicdo de decreto condenatdrio,
ap6s negativa de autoria a partir de prova Unica, ou seja,
reconhecimento levado a efeito ao arrepio da norma imperativa
insculpida no artigo 226 do Codigo de Processo Penal. N&o parto, no
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julgamento deste habeas, para o revolvimento de matéria fatica. Nao
defino a inocéncia do Paciente. Asseguro-lhe, no entanto, o direito de ser
julgado com absoluto respeito ao que disciplinado legalmente. (Grifos
NOSS0S)

Senhor Presidente, na verdade, ndo vejo mais como endossar a
desobediéncia de formalidades impostas pela nossa norma processual sob a
justificativa eterna de que o Judiciario (e aqui no caso a nossa policia) ndo tem

estrutura humana e material para tornar efetiva a letra da lei.

Aqui, a excec¢do — 0 ndo cumprimento dos procedimentos presentes nos
incisos |1, I, lll e IV do artigo 226 do CPP — se tornou regra. Nao me lembro, Sr.
Presidente, nestes quase dez anos de Tribunal, de ter visto um Unico processo

onde as normas citadas foram cumpridas.

Assim, acompanho, ha integra, 0 eminente Relator.



iy
R

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA
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VOTO-VOGAL

A EXMA. SRA. MINISTRA LAURITA VAZ:

Sr. Presidente, Srs. Minigros, quero, inicidmente, cumprimentar o Dr. Thiago
Yukio Guenka Campos e, também, a Dra. Dora Marzo, que fez uma brilhante sustentacdo em
sua manifestacdo como amicus curiae, e trouxe eementos importantes aos autos. Tambem
saldo o Dr. José Adonis, que falou em nome do Ministério Pdblico, da preocupacdo do Ministério
publico, o qua até chegou a concluir peo ndo conhecimento do habeas corpus.

Eu também cumprimento o Exmo. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ pda
substanciaidade de seu voto.

No caso, observa-se da atenta leitura da sentenca que a condenacéo do Paciente
gpoiou-se  exclusivamente no reconhecimento fotogréfico efetuado por uma das vitimas,
confirmado em juizo.

O Tribund de origem, a0 manter a condenacdo, consgnou 0 que segue (fls.
615-618; sem grifos no origind):

"Sustenta a Defesa, preliminarmente, a nulidade da Sentenca por
estar baseada em reconhecimento realizado pelas vitimas em sede policial, o
qual teria desrespeitado o art. 226, inciso |1, do Codigo de Processo Penal.

Razdo ndo |he assiste.

Isso porque as disposicdes do art. 226 do Codigo de Processo
Penal, que tratam do procedimento a ser observado para o reconhecimento
de pessoas e coisas, sdo smples recomendacgdes, cuja inobservancia nao
importa, por s sO, eminvalidade processual.

[...]

Assim, absolutamente possivel o reconhecimento fotografico de
pessoas em sede policial, a despeito das disposicOes do art. 226 do CPP,
especialmente em casos como 0 dos autos, em que o0 reconhecido néo foi
preso em flagrante.

Ademais, importante ressaltar que a vitima Viviany Rech Bento
Back afirmou judicialmente que confirma o reconhecimento realizado na
Delegacia de Palicia, apesar de na data da audiéncia afirmar que néo teria
condicdes de reconhecer novamente Vanio em razéo do transcurso de tempo
(registro audiovisual de fls. 418-419).

No que se refere a questdo da altura do Apelante Vanio, que foi
apontada pelas vitimas como sendo de aproximadamente um metro e
setenta centimetros, quando consta do documento de fl. 24 que €ele teria
cerca de um metro e noventa e cinco centimetros, tem-se que ndo afasta a
credibilidade do reconhecimento feito no dia seguinte aos fatos, uma vez que
as vitimas apontaram detalhes da face de Vanio, que estava com o rosto
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apenas parcialmente coberto.

Nao bastasse, as imagens apresentadas pela propria Defesa as fls.

475-576, também demonstram as semelhancas entre o autor do fato que

aparece nas imagens das cameras de seguranca e Vanio, especialmente a

estatura, o formato do nariz e até mesmo o corte de cabelo, o que corrobora

o reconhecimento efetuado pelas Vitimas na Delegacia de Policia.

Portanto, afasta-se a preliminar arguida.”

Como se vé, embora a vitima tenha confirmado que redlizou o reconhecimento
fotografico na fase extrgudicid, gpontou que sequer teria “"condicdes de reconhecer
novamente Vanio emrazao do transcurso de tempo".

Relevante destacar, ainda, a fragilidade do reconhecimento fotografico redizado,
no qua a vitima gpontou que o autor do roubo teria cerca de um metro e setenta centimetros,
enguanto o Paciente tem um metro e noventa e cinco centimetros, diferenca consideravel.

E certo que a jurisprudéncia desta Corte se firmou no sentido de que “as
disposic¢des insculpidas no art. 226 do CPP, configuram uma recomendacao legal, e ndo
uma exigéncia absoluta, ndo se cuidando, portanto, de nulidade quando praticado o ato
processual (reconhecimento pessoal) de modo diverso” (AgRg no AREsp 1.291.275/RJ,
Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, DJe 11/10/2018).

Ocorre, porém, que, consoante destacado pelo Ministro Relator, o reconhecimento
€ prova com dto grau de subjetividade e a observancia do procedimento previsto no art. 226 do
Cabdigo de Processo Penal da um norte ao Julgador com relacdo as formaidades minimas que
devem ser obedecidas na elaboracdo dessa prova, representando uma garantia ao Acusado, que
néo deve ser afastada pelo Poder Publico.

Dessa forma, deve haver maior critério na observancia da legidac@o atinente a
essa forma de prova colhida pela autoridade policid.

Registro, ainda, que owi com muita clareza as observagtes feitas pdo Exmo.
Minisro NEFI CORDEIRO, sobre sua preocupagdo no sentido de que minimos
descumprimentos do rito ndo podem gerar a inadmissio da prova, e ndo identifigua uma
divergéncia das conclusdes, pelo menos com relacdo as conclusdes do voto do Exmo. Ministro
ROGERIO SCHIETTI CRUZ, sendo certo que, no caso, houve um grave descumprimento ao
disposto no art. 226 do CPP, por tratar-se de mero reconhecimento fotogréafico.

Parabenizo, mais uma vez, 0 Exmo. Minisro ROGERIO SCHIETTI CRUZ por
suas conclusdes, por levar ao conhecimento de vérias autoridades esta decisdo que esta sendo

prolatada hoje, aqui, nesta tarde. Eu gostaria apenas de acrescentar, Ministro ROGERIO, que
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também fosse levada ao conhecimento da Defensoria Piblica do Estado, de todos os Estados,
esse trabalho, como incentivo.

Sou uma grande apoiadora da Defensoria Pdblica e acho interessante que as
Defensorias Publicas estaduai s tomem conhecimento desse trabaho t&o importante redlizado pela
Defensoria Publica do Estado de Santa Catarina.

Recordo que Santa Catarina com o meu Estado de Goias foram os Ultimos
Estados a criarem a Defensoria Publica. Depois de muita luta, no meu Estado de Goias, pedindo,
pleiteando, buscando a criacdo da Defensoria Piblica

Ante o exposto, CONCEDO a ordem de habeas corpus, nos termos do voto do
Minigtro Relator.

E como voto.
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REPUBLICA
CERTIDAO

Certifico que a egrégia SEXTA TURMA, a0 apreciar 0 processo em epigrafe na sessdo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Sexta Turma, por unanimidade, concedeu o habeas corpus, nos termos do voto do Sr.
Ministro Relator, com os esclarecimentos do Sr. Ministro Nefi cordeiro.

Os Srs. Ministros Nefi Cordeiro, Antonio Saldanha Palheiro, Laurita Vaz e Sebastido Reis
JUnior votaram com o Sr. Ministro Relator.



