Documento eletrdnico juntado ao processo em 29/11/2022 as 15:00:02 pelo usuério: SISTEMA JUSTICA - SERVICOS AUTOMATICOS

RELATOR
IMPETRANTE
ADVOGADO
IMPETRADO
PACIENTE
INTERES.
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SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

HABEAS CORPUS N° 770110 - RJ (2022/0287038-5)

: MINISTRO RIBEIRO DANTAS

: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
: DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
: TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO
: HENDRIXON PEREIRA DE SOUZA (PRESO)

. MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO

DECISAO

Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso proprio, com pedido de liminar,
impetrado em favor de HENDRIXON PEREIRA DE SOUZA contra acordao do Tribunal de
Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro (Apelagao Criminal n°® 0090017-16.2019.8.19.0001).

Consta dos autos que o paciente foi condenado a pena de 8 anos, 10 meses e 20 dias
de reclusdo, em regime inicial fechado, e ao pagamento de 19 dias-multa, pela pratica
do crime previsto no art. 157, §2°-A, I, do Codigo Penal (e-STJ, fls. 26-30).

Contra a sentenga, a defesa recorreu ao Tribunal de origem, que negou provimento ao
recurso nos moldes da seguinte ementa:

"APELACAO CRIMINAL. ROUBO MAJORADO PELO EMPREGO DE ARMA
DE FOGO. (art. 157, § 2°-A, 1, do Codigo Penal). Acusado condenado a pena de 08
(oito) anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo, em regime inicial fechado, e
pagamento de 19 (dezenove) dias -multa, no valor unitdrio minimo legal. A hipdtese
da conta de que, no dia 10 de fevereiro de 2019, por volta de 20h38, na Rua
Itacurugd, altura do n.° 30, bairro Tijuca, Rio de Janeiro, o acusado, mediante
violéncia e grave ameaca consubstanciada no emprego de arma de fogo, subtraiu para
si 01 (um) telefone celular marca Samsung, modelo Galaxy A8, de cor preta, 01 (um)
telefone celular marca Samsung, modelo Galaxy A5, de cor preta, 01 (um) reldgio
Invicta, de cor azul e 01 (uma) pulseira de ouro de titularidade da vitima. Esta
estacionou seu veiculo na Rua Uruguai e seguiu a pé até determinado ponto, quando
o acusado, que conduzia um veiculo Hyundai/Hb 20, de cor azul, abordou-a e,
mediante violéncia e grave ameaca, com o emprego de arma de fogo, realizou a
subtragdo e se evadiu. Preliminar de suspensdo da acdo penal, ante a instauracao de
incidente de sanidade mental nos autos de outra acdo penal a que responde o réu.
Rejeitada. Presenga de laudo de sanidade mental nos autos da ac¢do penal n° 0117409-
28.2019.8.19.0001, que demonstra a imputabilidade do apelante. No mérito,
pretensdo absolutoria por insuficiéncia probatoria. Nao acolhida. Materialidade e
autoria do delito comprovadas ndo so pelas pegas técnicas, mas também pela prova
oral produzida. Relato judicial da vitima seguro e minucioso. Auséncia de duvidas
quanto a identificagdo do réu. Comprovacgdo do emprego de arma de fogo, pelo firme
relato da vitima. Desnecessaria apreensdo do artefato vulnerante e submissdo a
pericia técnica.

Dosimetria ndo merece ajustes. Manuten¢do do regime de pena fechado, nos termos
do artigo 33, §§ 2°, "a" e 3° do CP. DESPROVIMENTO do Recurso defensivo, com
manuteng¢do, na integra, da Sentenca." (e-STJ, fls. 216-217).
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Neste mandamus, a defesa assevera que "em sede judicial, o reconhecimento pessoal
ndo foi precedido de prévia descricdo fisica da pessoa a ser reconhecida tampouco foram
apresentadas outras pessoas junto com o agora paciente (reconhecimento por show-up), sendo
certo que a prova maior do que se alega ¢ aferida na auséncia de termo de reconhecimento." (e-
STJ, 1.07).

Requer a concessdo da ordem para que "seja declarada a nulidade dos
reconhecimentos realizados (fotografico em sede policial e pessoal em juizo) e, por via de
consequéncia, na desconstituicio da decisdo penal condenatéria existente em desfavor do
paciente" (e-STJ, fl. 11).

O pedido de liminar foi indeferido (e-STJ, fl. 270).

A Subprocuradoria-Geral da Republica manifestou-se pela denegagdo da ordem (e-
STJ, fls. 276-279).

E o relatorio.

Decido.

Esta Corte - HC 535.063/SP, Terceira Secdo, Rel. Ministro Sebastidao Reis Junior,
julgado em 10/6/2020 - e o Supremo Tribunal Federal - AgRg no HC 180.365, Primeira Turma,
Rel. Min. Rosa Weber, julgado em 27/3/2020; AgR no HC 147.210, Segunda Turma, Rel. Min.
Edson Fachin, julgado em 30/10/2018 -, pacificaram orientagdo no sentido de que ndo cabe
habeas corpus substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipotese, impondo-se o nao
conhecimento da impetragdo, salvo quando constatada a existéncia de flagrante ilegalidade no
ato judicial impugnado.

Ademais, o habeas corpus ndo se presta para a apreciagdo de alegagdes que buscam a
absolvicdo do paciente, em virtude da necessidade de revolvimento do conjunto fatico-
probatodrio, o que ¢ invidvel na via eleita.

A proposito do tema, trago a colag@o os seguintes julgados desta Quinta Turma:

"HABEAS CORPUS IMPETRADO EM SUBSTITUICAO A RECURSO PROPRIO.
IMPROPRIEDADE DA VIA ELEITA. ESTUPRO. PLEITO ABSOLUTORIO.
IMPOSSIBILIDADE. NECESSIDADE DE REVOLVIMENTO DO ARCABOUCO
FATICO-PROBATORIO INVIAVEL NA VIA ELEITA. PENA-BASE
MAJORADA ACIMA DO MINIMO LEGAL. FUNDAMENTACAO CONCRETA.
AGRAVANTES. RECONHECIMENTO DE OFICIO PELO MAGISTRADO.
POSSIBILIDADE. INTELIGENCIA DO ART. 385 DO CPP. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFiCIO.

I - Mostra-se inviavel o pedido de absolvi¢ao do paciente por auséncia de provas,
porquanto evidente a necessidade de amplo reexame do material fatico-
probatério dos autos, procedimento incompativel com a estreita via do habeas
corpus.

II - Mostra-se possivel a majoragdo da pena-base em patamar acima do minimo legal
quando as circunstancias do crime ultrapassarem aquelas insitas ao tipo penal e o
aumento se basear em elementos concretos, como no caso, em que a pena-base em
relagdo ao delito de estupro foi exasperada em um ano em razao das lesdes corporais
praticadas em face da vitima.

III - E franqueado o reconhecimento de agravantes pelo magistrado, ainda que néo
descritas na denuncia, porquanto tal reconhecimento ndo envolve a questdo da quebra
de congruéncia entre a imputagéo ¢ a sentenga, sendo aplicavel o disposto no art. 385
do CPP (precedentes).

Habeas corpus ndo conhecido."

(HC 385.736/SC, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em
20/4/2017, DJe 9/5/2017, grifou-se).

"HABEAS CORPUS. SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. NAO
CABIMENTO. ROUBO MAJORADO. PEDIDO DE ABSOLVICAO.
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INVIABILIDADE. MATERIA FATICO-PROBATORIA. DOSIMETRIA. ARMA
DE FOGO. APREENSAO E PERICIA. DESNECESSIDADE. HABEAS CORPUS
NAO CONHECIDO.

1. Diante da hipoétese de habeas corpus substitutivo de recurso proprio, a impetragao
ndo deve ser conhecida, segundo orienta¢do jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal - STF e do proprio Superior Tribunal de Justica - STJ. Contudo,
considerando as alegagdes expostas na inicial, razoavel a analise do feito para
verificar a existéncia de eventual constrangimento ilegal.

2. O acolhimento do pedido da defesa de absolvicio demanda o reexame
aprofundado de provas, invidvel em habeas corpus.

3. E firme o entendimento desta Corte Superior de Justica de que "é despicienda a
apreensao e a pericia da arma de fogo, para a incidéncia da majorante do § 2° 1, do
art. 157 do CP, quando existirem nos autos outros elementos de prova que
comprovem a sua utilizacdo no roubo, como na hipotese, em que ha farta prova
testemunhal atestando o seu emprego" (HC 343.524/SC, Rel. Ministro RIBEIRO
DANTAS, QUINTA TURMA, DJe 29/3/2016).

Habeas corpus ndo conhecido.

(HC 199.556/MS, Rel. Ministro JOEL ILAN PACIORNIK, QUINTA TURMA,
julgado em 20/10/2016, DJe 28/10/2016, grifou-se).

Por outro lado, assim prescreve o art. 226 do Codigo de Processo Penal:

Art. 226. Quando houver necessidade de fazer-se o reconhecimento de pessoa,
proceder-se-4 pela seguinte forma:

I - a pessoa que tiver de fazer o reconhecimento sera convidada a descrever a pessoa
que deva ser reconhecida;

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

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

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

Paragrafo tnico. O disposto no inc III deste artigo ndo tera aplicacdo na fase da
instrugdo criminal ou em plenario de julgamento.

Esta Corte Superior, inicialmente, entendia que "a validade do reconhecimento do
autor de infracdo nao esta obrigatoriamente vinculada a regra contida no art. 226 do Codigo de
Processo Penal, porquanto tal dispositivo veicula meras recomendagdes a realizagdo do
procedimento, mormente na hipdtese em que a condenagdo se amparou em outras provas
colhidas sob o crivo do contraditorio” (AgRg no HC 629.864/SC, Rel. Ministro NEFI
CORDEIRO, SEXTA TURMA, julgado em 02/03/2021, DJe 05/03/2021).

Todavia, no julgamento do HC 598.886/SC, a interpretacdo acima foi revista pela
Sexta Turma, tendo o colegiado passado a reconhecer, doravante, a invalidade de qualquer
reconhecimento formal — pessoal ou fotografico — que ndo siga estritamente o que determina o
art. 226 do CPP, sob pena de continuar-se a gerar uma instabilidade e inseguran¢a de sentengas
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 — a condenam os réus,
malgrado a presenca de concreto risco de graves erros judiciarios.

Nesse sentido, confira-se:

"HABEAS CORPUS. ROUBO MAJORADO. RECONHECIMENTO
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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, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase
do inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva,
quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do Cddigo 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
informagdes. Isso porque a memoria pode, ao longo do tempo, se fragmentar e, por
fim, se tornar inacessivel para a reconstrugdo do fato. O valor probatério do
reconhecimento, portanto, possui consideravel grau de subjetivismo, a potencializar
falhas e distor¢des 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 quem se vé na condi¢gdo de suspeito da pratica de um crime, ndo se
tratando, como se tem compreendido, de "mera recomendacao" do legislador. Em
verdade, a inobservancia de tal procedimento enseja a nulidade da prova e, portanto,
ndo pode servir de lastro para sua condenacdo, ainda que confirmado, em juizo, o ato
realizado na fase inquisitorial, a menos que outras provas, por si mesmas, conduzam
o magistrado a convencer-se acerca da autoria delitiva. Nada obsta, ressalve-se, que o
juiz realize, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o devido
procedimento probatdrio.

4. O reconhecimento de pessoa por meio fotografico é ainda mais problematico,
méxime quando se realiza por simples exibi¢do ao reconhecedor de fotos do
conjecturado suspeito extraidas de albuns policiais ou de redes sociais, ja
previamente selecionadas pela autoridade policial. E, mesmo quando se procura
seguir, com adaptagdes, o procedimento indicado no Cédigo de Processo Penal para o
reconhecimento presencial, ndo ha como ignorar que o carater estatico, a qualidade
da foto, a auséncia de expressdes e trejeitos 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 recomendagdo do legislador, o que acaba por permitir a
perpetuagdo desse foco de erros judiciarios e, consequentemente, de graves injusticas.
6. E de se exigir que as policias judiciarias (civis e federal) realizem sua funcio
investigativa comprometidas com o absoluto respeito as formalidades desse meio de
prova. E ao Ministério Publico cumpre o papel de fiscalizar a correta aplicagdo da lei
penal, por ser 6rgdo de controle externo da atividade policial e por sua insita fungao
de custos legis, que deflui do desenho constitucional de suas missdes, com destaque
para a "defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis" (art. 127, caput, da Constituicdo da Republica), bem assim
da sua especifica fungdo de "zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos
[inclusive, é claro, dos que ele proprio exerce] [...] promovendo as medidas
necessarias a sua garantia" (art. 129, II).
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7. Na espécie, o reconhecimento do primeiro paciente se deu por meio fotografico e
ndo seguiu minimamente o roteiro normativo previsto no Codigo de Processo Penal.
Nao houve prévia descricdo da pessoa a ser reconhecida e ndo se exibiram outras
fotografias de possiveis suspeitos; ao contrario, escolheu a autoridade policial fotos
de um suspeito que ja cometera outros crimes, mas que absolutamente nada indicava,
até entdo, ter qualquer ligagdo com o roubo investigado.

8. Sob a égide de um processo penal comprometido com os direitos e os valores
positivados na Constituicdo da Republica, busca-se uma verdade processual em que a
reconstrugdo 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 valido" (Figueiredo Dias).

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

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

11. Quanto ao segundo paciente, teria, quando muito - conforme reconheceu o
Magistrado sentenciante - emprestado o veiculo usado pelos assaltantes para
chegarem ao restaurante e fugirem do local do delito na posse dos objetos roubados,
conduta que nao pode ser tida como determinante para a pratica do delito, até porque
ndo se logrou demonstrar se efetivamente houve tal empréstimo do automoével com a
prévia ciéncia de seu uso ilicito por parte da dupla que cometeu o roubo. E de se lhe
reconhecer, assim, a causa geral de diminui¢do de pena prevista no art. 29, § 1°, do
Cddigo Penal (participagdo 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
quem se encontra na condigao de suspeito da pratica de um crime;

2) A vista dos efeitos e dos riscos de um reconhecimento falho, a inobservancia do
procedimento descrito na referida norma processual torna 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 relagdo de causa
e efeito com o ato viciado de reconhecimento;

4) O reconhecimento do suspeito por simples 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 ac¢do penal, ainda que confirmado em juizo.
13. Ordem concedida, para: a) com fundamento no art. 386, VII, do CPP, absolver o
paciente Vanio da Silva Gazola em relag¢do a pratica do delito objeto do Processo n.
0001199-22.2019.8.24.0075, da 1* Vara Criminal da Comarca de Tubardo - SC,
ratificada a liminar anteriormente deferida, para determinar a imediata expedigdo de
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alvara de soltura em seu favor, se por outro motivo ndo estiver preso; b) reconhecer a
causa geral de diminuigdo relativa a participacdo de menor importancia no tocante ao
paciente Igor Tartari Felacio, aplica-la no patamar de 1/6 e, por conseguinte, reduzir a
sua reprimenda para 4 anos, 5 meses e 9 dias de reclusdo e pagamento de 10 dias-
multa.

Dé-se ciéncia da decisdo aos Presidentes dos Tribunais de Justica dos Estados e aos
Presidentes dos Tribunais Regionais Federais, bem como ao Ministro da Justica e
Seguranca Publica e aos Governadores dos Estados e do Distrito Federal,
encarecendo a estes ultimos que facam conhecer da decis@o os responsaveis por cada
unidade policial de investigacdo. (HC 598.886/SC, Rel. Ministro ROGERIO
SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 27/10/2020, DJe 18/12/2020).

Com efeito, o acordao paradigma traz, pois, ratio decidendi no seguinte sentido: 1) O
reconhecimento de pessoas deve observar o procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de
Processo Penal, cujas formalidades constituem garantia minima para quem se encontra na
condicdo de suspeito da pratica de um crime; II) a vista dos efeitos e dos riscos de um
reconhecimento falho, a inobservincia do procedimento descrito na referida norma
processual torna invalido o reconhecimento da pessoa suspeita e nio podera servir de lastro
a eventual condenacdo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo; III) pode o
magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que observado o
devido procedimento probatdrio, podendo ele se convencer da autoria delitiva a partir do
exame de outras provas que ndao guardem relacdo de causa e efeito com o ato viciado de
reconhecimento; IV) O reconhecimento do suspeito por mera exibi¢do 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 a¢ao penal, ainda que confirmado em juizo.

Em julgados recentes, ambas as Turmas que compoe a Terceira Secdo deste Superior
Tribunal de Justica alinharam a compreensdo de que "o reconhecimento de pessoa,
presencialmente ou por fotografia, realizado na fase do inquérito policial, apenas ¢ apto, para
identificar o réu e fixar a autoria delitiva, quando observadas as formalidades previstas no art.
226 do Codigo de Processo Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase
judicial, sob o crivo do contraditério e da ampla defesa" (HC 652.284/SC, Rel. Ministro
REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA TURMA, julgado em 27/04/2021, Dle
03/05/2021).

A esse respeito, convém a transcri¢ao dos seguintes precedentes:

"HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PROPRIO. ROUBO.
RECONHECIMENTO FOTOGRAFICO E PESSOAL REALIZADOS EM SEDE
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226
DO CPP. INVALIDADE DA PROVA. MUDANCA DE ENTENDIMENTO
JURISPRUDENCIAL SOBRE O TEMA. AUTORIA ESTABELECIDA
UNICAMENTE COM BASE EM RECONHECIMENTO EFETUADO PELA
VITIMA. ABSOLVICAO. HABEAS CORPUS CONCEDIDO, DE OFICIO.

1. O Superior Tribunal de Justica, alinhando-se a nova jurisprudéncia da Corte
Suprema, também passou a restringir as hipéteses de cabimento do habeas corpus,
ndo admitindo que o remédio constitucional seja utilizado em substituicdo ao recurso
ou acdo cabivel, ressalvadas as situagdes em que, a vista da flagrante ilegalidade do
ato apontado como coator, em prejuizo da liberdade do paciente, seja cogente a
concessdo, de oficio, da ordem de habeas corpus. (AgRg no HC 437.522/PR, Rel.
Ministro FELIX FISCHER, QUINTA TURMA, julgado em 07/06/2018, DlJe
15/06/2018)

2. A jurisprudéncia desta Corte vinha entendendo que "as disposi¢des contidas no art.
226 do Coédigo de Processo Penal configuram uma recomendagdo legal, e ndo uma
exigéncia absoluta, ndo se cuidando, portanto, de nulidade quando praticado o ato
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processual (reconhecimento pessoal) de forma diversa da prevista em lei" (AgRg no
AREsp n. 1.054.280/PE, relator Ministro SEBASTIAO REIS JUNIOR, Sexta Turma,
DJe de 13/6/2017). Reconhecia-se, também, que o reconhecimento do acusado por
fotografia em sede policial, desde que ratificado em juizo, sob o crivo do
contraditorio e da ampla defesa, pode constituir meio idéoneo de prova apto a
fundamentar até mesmo uma condenacéo.

3. Recentemente, no entanto, a Sexta Turma desta Corte, no julgamento do HC
598.886 (Rel. Min. Rogério Schietti Cruz, DJe de 18/12/2020, revisitando o tema,
propds nova interpretagdo do art. 226 do CPP, para estabelecer que "O
reconhecimento de pessoa, presencialmente ou por fotografia, realizado na fase do
inquérito policial, apenas é apto, para identificar o réu e fixar a autoria delitiva,
quando observadas as formalidades previstas no art. 226 do Cddigo de Processo
Penal e quando corroborado por outras provas colhidas na fase judicial, sob o crivo
do contraditorio e da ampla defesa".

4. Uma reflexdo aprofundada sobre o tema, com base em uma compreensdao do
processo penal de matiz garantista voltada para a busca da verdade real de forma
mais segura e precisa, leva a concluir que, com efeito, o reconhecimento (fotografico
ou presencial) efetuado pela vitima, em sede inquisitorial, ndo constitui evidéncia
segura da autoria do delito, dada a falibilidade da memoria humana, que se sujeita aos
efeitos tanto do esquecimento, quanto de emocdes e de sugestdes vindas de outras
pessoas que podem gerar "falsas memorias", além da influéncia decorrente de fatores,
como, por exemplo, o tempo em que a vitima esteve exposta ao delito e ao agressor;
o trauma gerado pela 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 fatos); estereétipos culturais (como cor, classe
social, sexo, etnia etc.).

5. Diante da falibilidade da memoria seja da vitima seja da testemunha de um delito,
tanto o reconhecimento fotografico quanto o reconhecimento presencial de pessoas
efetuado em sede inquisitorial devem seguir os procedimentos descritos no art. 226
do CPP, de maneira a assegurar a melhor acuidade possivel na identificacdao
realizada. Tendo em conta a ressalva, contida no inciso II do art. 226 do CPP, a
colocacdo de pessoas semelhantes ao lado do suspeito sera feita sempre que possivel,
devendo a impossibilidade ser devidamente justificada, sob pena de invalidade do
ato.

6. O reconhecimento fotografico serve como prova apenas inicial e deve ser
ratificado por reconhecimento presencial, assim que possivel. E, no caso de uma ou
ambas as formas de reconhecimento terem sido efetuadas, em sede inquisitorial, sem
a observancia (parcial ou total) dos preceitos do art. 226 do CPP e sem justificativa
idonea para o descumprimento do rito processual, ainda que confirmado em juizo, o
reconhecimento falho se revelard incapaz de permitir a condenag¢do, como regra
objetiva e de critério de prova, sem corroboracdo do restante do conjunto probatdrio,
produzido na fase judicial.

7. Caso concreto: situagdo em que a autoria de crime de roubo foi imputada ao réu
com base exclusivamente em reconhecimento fotografico e pessoal efetuado pela
vitima em sede policial, sem a observancia dos preceitos do art. 226 do CPP, e muito
embora tenha sido ratificado em juizo, ndo encontrou amparo em provas
independentes. Configura induzimento a uma falsa memoria, o fato de ter sido o
marido da vitima, que ¢ delegado, o responsavel por chegar & primeira foto do
suspeito, supostamente a partir de informagdes colhidas de pessoas que trabalhavam
na rua em que se situava a loja assaltada, sem que tais pessoas jamais tenham sido
identificadas ou mesmo chamadas a testemunhar. Revela-se impreciso o
reconhecimento fotografico com base em uma Unica foto apresentada a vitima de
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pessoa bem mais jovem e com tragos fisionomicos diferentes dos do réu, tanto mais
quando, no curso da instrucdo probatoria, ficou provado que o réu havia se
identificado com o nome de seu irmao. Tampouco o reconhecimento pessoal em sede
policial pode ser reputado confiavel se, além de ter sido efetuado um ano depois do
evento com a apresentagdo apenas do réu, a descri¢do do delito demonstra que ele
durou poucos minutos, que a vitima nd3o reteve caracteristicas marcantes da
fisionomia ou da compleicdo fisica do réu e teve suas lembrancas influenciadas tanto
pelo decurso do tempo quanto pelo trauma que afirma ter sofrido com o assalto.

8. Tendo a autoria do delito sido estabelecida com base unicamente em
questionavel reconhecimento fotografico e pessoal feito pela vitima, deve o réu
ser absolvido.

9. Habeas corpus nao conhecido. Ordem concedida de oficio, para absolver o
paciente"

(HC 652.284/SC, Rel. Ministro REYNALDO SOARES DA FONSECA, QUINTA
TURMA, julgado em 27/04/2021, DJe 03/05/2021 - sem grifos no original)

"RECURSO EM HABEAS CORPUS. PICHACAO. RECONHECIMENTO
FOTOGRAFICO DE PESSOA REALIZADO NA FASE DO INQUERITO
POLICIAL. INOBSERVANCIA DO PROCEDIMENTO PREVISTO NO ART. 226
DO CPP. ELEMENTO INFORMATIVO INSUFICIENTE PARA CONFIGURAR
INDICIOS SUFICIENTES DE AUTORIA. TRANCAMENTO DO PROCESSO.
EXCEPCIONALIDADE EVIDENCIADA. RECURSO EM HABEAS CORPUS
PROVIDO.

1. Conforme reiterada jurisprudéncia desta Corte Superior, o trancamento do
processo no ambito de habeas corpus ¢ medida excepcional, somente cabivel quando
demonstrada, de maneira inequivoca, a absoluta auséncia de provas da materialidade
do crime e de indicios de autoria, a atipicidade da conduta ou a existéncia de causa
extintiva da punibilidade. Ademais, dada a excepcionalidade do trancamento do
processo em habeas corpus, € necessario que o alegado constrangimento ilegal seja
manifesto, perceptivel primus ictus oculi.

2. A Sexta Turma desta Corte Superior de Justica, por ocasido do julgamento do HC
n. 598.886/SC, realizado em 27/10/2020, propds nova interpretacdo ao art. 226 do
CPP, a fim de superar o entendimento, até entdo vigente, de que o disposto no
referido artigo constituiria "mera recomendacao" e, como tal, ndo ensejaria nulidade
da prova eventual descumprimento dos requisitos formais ali previstos. Na ocasido,
foram apresentadas as seguintes conclusdes: 2.1) O reconhecimento de pessoas deve
observar o procedimento previsto no art. 226 do Cédigo de Processo Penal, cujas
formalidades constituem garantia minima para quem se encontra na condi¢cdo de
suspeito da pratica de um crime; 2.2) 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 condenag@o, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo; 2.3)
Pode o magistrado realizar, em juizo, o ato de reconhecimento formal, desde que
observado o devido procedimento probatoério, bem como pode ele se convencer da
autoria delitiva a partir do exame de outras provas que ndo guardem relacdo de causa
e efeito com o ato viciado de reconhecimento; 2.4) O reconhecimento do suspeito por
simples 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, ndo pode servir como prova em agao
penal, ainda que confirmado em juizo.

3. No caso, a recorrente foi denunciada com base tio somente em
reconhecimento fotografico extrajudicial, realizado em desconformidade ao
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modelo legal, a partir de imagens de cAmera de seguranca - em que aparece a
suspeita a metros de distincia e sem visao frontal - e sem possibilidade de exata
percepcio da fisionomia da autora da conduta criminosa.

4. A autoridade policial ndo exibiu a testemunha outras fotografias de individuos com
caracteristicas semelhantes as da recorrente. Em nenhum momento, houve qualquer
tentativa de realizar o reconhecimento pessoal da acusada, nos moldes do art. 226 do
CPP. Ademais, ndo houve flagrante delito, tampouco foi a recorrente localizada na
posse de qualquer instrumento ou objeto que indicassem ser ela a autora da infragéo,
de maneira que o reconhecimento fotografico, como unico elemento indicativo de
autoria e fruto de uma singela pesquisa na rede social Facebook, realizada pela parte
interessada, ndo constitui indicios suficientes de autoria para fins de justificar a
deflagracdo da acdo penal.

5. Ademais, ndo houve preocupagdo estatal em confirmar ou refutar evidéncias,
trazidas pela defesa ainda na fase inquisitorial, sobre ser fisicamente impossivel que a
mulher que aparecera nas gravagdes da camera de seguranca fosse a recorrente, por
estar em local diverso no momento em que perpetrado o fato delituoso.

6. Ao Ministério Publico, como fiscal do direito (custos iuris), compromissado com a
verdade, cabe velar pela higidez e fidelidade da investigacdo aos fatos sob apuracao,
de sorte a dever, antes de promover a acdo penal - que ndo pode ser uma mera aposta
no éxito da acusacdo - diligenciar para o esclarecimento de fatos e circunstancias que
possam interessar ao investigado, ao propoésito de evitar acusagdes infundadas. Vale
dizer, do Ministério Publico se espera um comportamento processual que nao se
afaste do indispensavel compromisso com a verdade, o que constitui, na esséncia, a
desejada objetividade de sua atuag@o.

7. Sob a égide de um processo penal de cariz garantista - o que nada mais significa do
que concebé-lo como atividade estatal sujeita a permanente avaliagdo de sua
conformidade a Constituicdo da Republica ("O direito processual penal ndo ¢ outra
coisa sendo Direito constitucional aplicado", dizia-o W. Hassemer) - busca-se uma
verdade processualmente valida, em que a reconstru¢do histérica dos fatos objeto do
juizo se vincula a regras precisas, que assegurem as partes maior controle sobre a
atividade jurisdicional e mediante standards probatérios que garantam ao
jurisdicionado alguma seguranca contra incursdes abusivas em sua esfera de
liberdade.

8. Recurso em habeas corpus provido, a fim de determinar o trancamento do
Processo n. 0002804-78.2018.8.26.0011, da 1* Vara Criminal do Foro Regional de
Pinheiros - SP, sem prejuizo de que outra acusacdo seja formalizada, dessa vez com
observancia aos requisitos legais".

(RHC 139.037/SP, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA,
julgado em 13/04/2021, DJe 20/04/2021 - sem grifos no original)

No caso, a sentenca condenatodria assim dispos:

"A prova da existéncia do crime emerge da narrativa das pessoas ouvidas em
sede policial, bem como em juizo, sob o crivo do contraditério, Auto de
apreensio do um pen drive com as imagens do local, auto de reconhecimento de
objeto as fls. 21 e 23 e demais elementos dos autos.

Com efeito, a vitima, em seu depoimento em audiéncia de instrucio e
julgamento, disse que o acusado é autor de varios roubos na regido onde
trabalha e, que no dia dos fatos, sua namorada viu o acusado em atitude
suspeita, rondando a regido e o alertou. Declarou que nio se intimidou por
causa de o acusado nido possuir caracteristicas de um roubador, uma vez que

possui olhos azuis e ser loiro. Aduziu que o acusado retomou com o carro
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ordenando-lhe a deitar no chio, ameacando-o, com uma pistola em punho, de
morte. Narrou que apos, pisar-lhe varias vezes a cabeca, subtraiu dois celulares, um
reldgio, uma pulseira de ouro, o valor de R$ 60,00 em dinheiro.

Ressalte-se que a vitima teve visao suficiente da aparéncia do acusado, sendo
possivel reconhecé-lo em juizo.

O conjunto probatério produzido, portanto, se apresenta claro, firme e seguro e
aponta em uma so6 dire¢do: a de que o ora acusado, de fato, subtraiu, para si ou para
outrem, os objetos descritos na exordial acusatéria, mediante violéncia ou grave
ameaca. Nao ha duvidas, reafirma-se, acerca da autoria e da materialidade do delito.
Tem-se a acrescentar que o delito efetivamente se consumou, posto que o bem
subtraido foi exigido peio acusado e saiu por completo da esfera de vigilancia do
lesado, permanecendo na posse mansa e pacifica do acusado durante substancial
lapso de tempo, ndo havendo, assim, que se falar em crime tentado.

Sobre o tema, pacificado na Sumula n. 582 do ST1J:

"Consuma-se o crime de roubo com a inversdo da posse do bem mediante emprego
de violéncia ou grave ameaga, ainda que por breve tempo e em seguida a perseguicdo
imediata ao agente e recuperagao da coisa roubada, sendo prescindivel a posse mansa
e pacifica ou desvigiada"

Estando presente, portanto, o elemento subjetivo do tipo penal, qual seja, o dolo
especifico de subtrair mediante violéncia ou ameaga, para si ou para outrem, coisa
alheia movel, e inexistindo qualquer justificativa que acoberte a conduta do acusado,
0 juizo de reprovagao se afigura inafastavel.

Atenta as diretrizes dos artigos 59 e 68 do CP e artigo 387, inciso II, do CPP, passo a
dosar e aplicar-lhe a pena.

Primeira fase: consta dos autos, as fls. 31/32, relatério de vida pregressa e boletim
individual com pelo menos doze anotacdes, o que justifica a exasperacdo da pena-
base, a qual ¢ fixada em 05 (cinco) anos e 4 (quatro meses) reclusdo e 13 (treze) dias-
multa.

Na segunda fase, ndo existem circunstincias atenuantes.

Deixo de reconhecer eventual reincidéncia em virtude de somente constar do autos a
solicitacdo da FAC, as fls. 91.

Dessa forma, dando primazia ao principio constitucional da dura¢do razoavel do
processo, sentencio com o intuito de ndo postergar ainda mais a conclusdo do feito,
permanecendo a pena em 05 (cinco) anos ¢ 4 (quatro meses) reclusdo e 13 (treze)
dias-multa.

Na terceira fase, diante do emprego de arma de fogo, majoro a reprimenda em 2/3,
passando a pena definitiva a ser de 08 (oito) anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de
reclusdo e 19 (dezenove) dias-multa.

O valor de cada dia-multa ¢ fixado em 1/30 (um trigésimo) do salario minimo vigente
a época do fato, devendo ser atualizado por indice oficial de corre¢do, até o seu
efetivo pagamento.

O regime inicial de cumprimento de pena ¢ o fechado, nos termos do artigo 33, § 2°
"a", diante do quantum de pena aplicado.

DISPOSITIVO

Ex positis, com esteio no artigo 386, inciso VI, e paragrafo unico, inciso III, do CPP,
JULGO PROCEDENTE o pedido contido na denuncia e, em sua decorréncia,
CONDENO HENDRIXON PEREIRA DE SOUZA da imputagdo contida nesta actio,
aplicando-lhe a pena de 08 (oito) anos, 10 (dez) meses e 20 (vinte) dias de reclusdo e

19 (dezenove) dias-multa, por ter infringido o comando normativo proibitivo do
artigo 157, §2°-A, I do Cddigo Penal." (e-STJ, fls. 28-29, grifou-se).

A Corte de origem, ao manter a condenagdo do réu, reconheceu no que pertine:
"A materialidade e a autoria do delito restaram comprovadas nao soé pelas

pecas técnicas presentes nos autos, notadamente o registro de ocorréncia e
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documentos que o instruem, mas também pela prova oral produzida e
consistente relato judicial apresentado pela vitima, que narrou, de forma
segura ¢ minuciosa, tanto a dindmica do roubo, quanto todo o seu esforgo para
localizar o individuo que havia lhe roubado e que estaria efetuando diversos
crimes dessa natureza na localidade.

A seguranca apresentada pela vitima quanto a identificagdo do apelante ndo
permite qualquer davida a respeito da autoria do delito, assim como também
deixa claro o emprego de violéncia e de grave ameaga por parte daquele que,
além de direcionar uma arma de fogo para a vitima, ainda obrigou-a a deitar
no chao, chegando a pisar em sua cabeca. E tudo isso arrematado por ameacas
de morte aquela, que ja se encontrava rendida.

Malgrado nao ter sido apreendida qualquer arma de fogo, resta comprovado
que houve tal emprego para a consecu¢do do crime, e, portanto, deve incidir a
fracdo correspondente para majorar a pena do réu." (e-STJ, f1.221).

Dos elementos probatérios que instruem o feito, verifica-se que a autoria delitiva
do crime de roubo supostamente cometido pelo paciente tem como unico elemento de prova o
reconhecimento fotografico em delegacia e em juizo.

As imagens das cdmeras mostram-se imprestaveis para o reconhecimento do agente a
falta de nitidez e precisao.

Ressalte-se, ainda, que no depoimento em Juizo o paciente foi descrito como "loiro
dos olhos azuis" mas, em sede policial, a vitima e sua namorada declararam que o agente tinha
cabelo preto curto (e-STJ, fls. 43 e 46), demonstrando contradigao.

Por conseguinte, tendo em vista a falta de outros elementos probatorios para sustentar
a condenac¢do do paciente no roubo, de rigor sua absolvicao.

Mais: mesmo em juizo, nao foi observado o regramento do art. 226 do CPP. Repita-
se: como observado no HC n. 598.886/SC, "[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 nao podera servir de lastro a eventual
condenacdo, mesmo se confirmado o reconhecimento em juizo".

Ante o exposto, nao conheco do writ, mas concedo a ordem, de oficio, a fim de
reconhecer a nulidade ocorrida em relagdo ao reconhecimento pessoal do paciente no crime de
roubo, por consequéncia, absolvé-lo do roubo imputado, expedindo-se alvara de soltura.

Publique-se. Intimem-se.

Brasilia, 28 de novembro de 2022.

Ministro Ribeiro Dantas
Relator
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